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บทความ ข้อความ หรอืความเห็นใด ๆ  ท่ีปรากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคิดเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซ่ึงส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 

คณะผู้จัดท�ำ

 ปี พ.ศ. ๒๕๕๘ ถือเป็นปีมหามงคลของคนไทยอีกปีหนึ่ง เนื่องใน
โอกาสที่สมเด็จพระเทพรัตนราชสุดาฯ สยามบรมราชกุมารี ทรงเจริญ 
พระชนมายุครบ ๕ รอบ ในวันที่ ๒ เมษายน ๒๕๕๘ กฤษฎีกาสาร 
จึงขออัญเชิญตราสัญลักษณ์เฉลิมพระเกียรติฯ เนื่องในโอกาส 
ดังกล่าวลงเผยแพร่ให้ทราบโดยท่ัวกัน และขอเชิญชวนส่วนราชการ  
หน่วยงานต่าง ๆ  ตลอดจนประชาชนท่ัวไปร่วมประดับธงตราสญัลักษณ์  
ณ สถานที่ท�างาน อาคาร บ้านเรือน รวมท้ังสวมใส่เสื้อสีม่วงประดับ 
ตราสญัลักษณ์ เพือ่ร่วมแสดงออกถงึความจงรักภกัดีโดยพร้อมเพรียงกัน
 กฤษฎีกาสารฉบับที่แล้วได้น�าเสนอเร่ือง “ร่างกฎหมาย การ 
ออกแบบกฎหมายต่อต้านการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในระบบ 
ราชการ” โดยรองเลขาธกิารฯ นายธรรมนิตย์ สุมนัตกุล ซ่ึงเป็นแนวคิด
ในเชิงกฎหมาย-เศรษฐศาสตร์ ในฉบับนี้ได้กล่าวถึงเคร่ืองมือในการ 
สูก้บัคอร์รปัชนั ในหลากหลายรปูแบบ รวมทัง้อปุสรรคพืน้ฐานทีท่�าให้
ไม่สามารถจัดการกับคอร์รัปชันได้ ซ่ึงน่าสนใจมาก อ่านแล้วจะได ้
แง่คิดและมุมมองในการร่างกฎหมายท่ีกว้างขวางมากขึ้น และเร่ืองที่
ก�าลังเป็นท่ีน่าสนใจจากสังคมในขณะนีค้งหนไีม่พ้นเร่ือง “การปฏริปู” 
กฤษฎีกาสาร จึงขอน�าเสนอเร่ือง “ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง: 
การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง” โดยกรรมการร่างกฎหมายประจ�า 
นายปกรณ์ นิลประพันธ์ ซ่ึงได้แสดงให้เห็นถึงปัญหาท่ีเกิดจากการ
ออกกฎหมายล�าดับรองของหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐท่ีมีผลกระทบ 
ต่อประชาชน รวมทั้งเป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติงานให้มีประสิทธิภาพ
ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐเองด้วย โดยยกกรณกีารแก้ไขปัญหาของประเทศ
ญี่ปุ่นมาเป็นตัวอย่าง นอกจากนี้ ยังมีเรื่องน่ารู้เกี่ยวกับ “โฉนดชุมชน” 
ท้ังของประเทศไทยและต่างประเทศ ซ่ึงในประเทศไทยเร่ิมมีการด�าเนนิ
การในเร่ืองนี้ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้ม ี
โฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ แต่ในทางปฏบัิตยัิงมีปัญหาอกีมาก ซ่ึงผูเ้ขียน 
ได้เสนอแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวไว้ด้วย สนใจติดตามอ่านได ้ 
นอกจากน้ี ยงัมีตวัอย่างกฎหมายท่ีดนิของต่างประเทศให้ผูส้นใจตดิตาม
อ่านว่าแตกต่างจากประเทศไทยหรือไม่ อย่างไร จากเร่ือง “ระบบ 
กรรมสิทธ์ิในทีดิ่นในสหพันธรัฐมาเลเซีย” ส�าหรับเทคโนโลยสีารสนเทศ 
ฉบับนี้ น�าเสนอแนวโน้มของเทคโนโลยีในปี ๒๐๑๕ ถ้าไม่อยาก 
ตกเทรนด์ห้ามพลาด! พบกันใหม่ในกฤษฎีกาสารฉบับหน้า 
 
 บรรณาธิการ

บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ แนวโน้มของเทคโนโลยี ในปี ๒๐๑๕

 ข่ำวสำรพัฒนำกฎหมำย
๔ สาระน่ารู้เกี่ยวกับโฉนดชุมชน

 เรื่องน่ำรู้
๑๐ - ร ่างกฎหมาย: การออกแบบกฎหมายต่อต้านการ 
  แสวงหาประโยชน์โดยมชิอบในระบบราชการ (Design of 
   Anti-Corruption Law)  (ต่อจากฉบับที่แล้ว)
๑๔ - ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง   
๒๑ -  ระบบกรรมสิทธิ์ในที่ดินในสหพันธรัฐมาเลเซีย

 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๕ - การจ้างผูบ้ริหารและจัดการเงนิให้กูย้มื
  ของกองทนุเงินให้กูย้มืเพ่ือการศกึษา (กยศ)
๒๖ -  อ�านาจของแพทยสภาในการออกข้อบงัคบั
  ตามพระราชบญัญติัวิชาชพีเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๒๕ 
  (กรณร่ีางข้อบังคบัแพทยสภา ว่าด้วยการตรวจหา
  เชือ้เอชไอวีในวยัรุ่น)

 เลำะรั้วกฤษฎีกำ
๒๗ ยุทธศาสตร์ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตของ 
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา



2 ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๑ ตุลาคม - พฤศจิกายน ๒๕๕๗
กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร2 กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

ส่วนสารสนเทศ ส�านักงานเลขาธิการ

บ ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร�่ อ ง น

 า
รู

เ ร�่ อ ง น

 า
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

แนวโน้มของเทคโนโลยี
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ริษัทวิจัย Gartner ซึ่งเป็นบริษัทวิจัยด้านเทคโนโลยี
สารสนเทศท่ีมีช่ือเสียงของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ได้ศึกษาและชี้ให้เห็นถึงแนวโน้มของเทคโนโลยีโลกในปี  
๒๐๑๕ การพยากรณ์แนวโน้มเทคโนโลยีนี้มักจะเป็นไป 
ตามแนวทางทีบ่ริษทั Gartner ได้ช้ีทศิทางไว้ ซ่ึงจะครอบคลุม
ไปยังองค์กรเทคโนโลยีต่าง ๆ ทั่วโลกใน ๓ ปีข้างหน้า 
เทคโนโลยีเหล่านี้มีผลต่อความคิดริเริ่มและการวางแผน 
ระยะยาวขององค์กร แนวโน้มเทคโนโลยีมีสิบทิศทาง ดังนี้
 ๑) Computing Everywhere: ขณะที่โทรศัพท์ 
มอืถอืยงัคงใช้กนัอย่างแพร่หลาย Gartner คาดการณ์ว่าจะมี
การเน้นไปที่การตอบสนองความต้องการของผู้ใช้ในรูปแบบ 
ที่หลากหลายและตามสภาพแวดล้อมมากข้ึน แทนที่จะ 
มุ่งเน้นไปที่อุปกรณ์เพียงอย่างเดียว เช่น นอกจากจะเป็น 
โทรศัพท์ลักษณะมือถือแล้วก็มีประเภทสวมใส่ข้อมือแบบ
อัจฉริยะคล้ายมือถือแต่หน้าจอจะใหญ่กว่านาฬิกาข้อมือ 
และเป็นเครื่องคอมพิวเตอร์อัจฉริยะแบบติดตัวท่ีสามารถ 
เชื่อมต่อกับจอภาพในสถานท่ีท�างานและตามสถานที่ 
สาธารณะ เพราะฉะน้ันการออกแบบต้องให้ความสนใจ 
ในเรื่องประสบการณ์และความสะดวกของผู้ใช้เป็นหลัก
 ๒) The Internet of Things: อุปกรณ์ที่เชื่อมต่อกับ 
อินเทอร์เน็ตจะเติบโตอย่างต่อเนือ่งท�าให้เกิดข้อมูลท่ีมากข้ึน 
และจะมีบริการต่าง ๆ เพิ่มมากข้ึนตามมา จะเห็นการน�า 
อุปกรณ์มาใช้งานในเชิงธุรกิจมากขึ้น เช่น รูปแบบการจ่าย 
เงินตามการใช้งาน (Pay-per-use) ที่สามารถน�าไปใช้กับ
สินทรัพย์ (เช่น อุปกรณ์อุตสาหกรรม) งานบริการอย่าง
ระบบประกันภัยที่อาจช�าระเฉพาะเมื่อมีการขับรถโดยใช้

อุปกรณ์ท่ีเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ตตรวจจับ การช�าระเงินใน 
ระบบขนส่งผู้โดยสาร หรือที่จอดรถที่อาจมีอุปกรณ์เชื่อมต่อ 
กับอินเทอร์เน็ตติดตั้งอยู่
 ๓) 3D Printing: ตลาดเครือ่งพิมพ์สามมติใินปี ๒๐๑๕ 
จะโตขึ้นถึง ๙๘% และคาดการณ์ว่าจ�านวนเคร่ืองพิมพ์ 
สามมิติจะถูกจ�าหน่ายเพิ่มเป็นสองเท่าในปี ๒๐๑๖ และ 
เป็นที่แพร่หลายในอีกสามปีข้างหน้า โดยเคร่ืองจะมีราคา 
ถูกลงและถูกน�ามาใช้ในอุตสาหกรรม ชีวการแพทย์ และ 
การใช้งานส่วนบุคคล ซึ่งการน�า 3D Printer มาใช้ก็จะช่วย
ลดค่าใช้จ่ายในการออกแบบหรือการพัฒนาอุปกรณ์ต้นแบบ
 ๔) Advanced Pervasive and Invisible Analytics: 
การวิเคราะห์ข้อมูลจะกลายเป็นเรื่องส�าคัญเพราะจะม ี
ข้อมูลทั้งท่ีเป็นแบบมีโครงสร้างและไม่มีโครงสร้างมากขึ้น 
โปรแกรมต่าง ๆ ต้องมีระบบที่มีความสามารถด้านการ 
วิเคราะห์ข้อมูลอยู่ในโปรแกรม และองค์กรก็ต้องเตรียม
รองรับกับข้อมูลมหาศาลที่จะมาจากอุปกรณ์ที่เชื่อมต่อกับ
อินเทอร์เน็ต Social Media และอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ 
แบบสวมใส่ (Wearable) ซ่ึงการวิเคราะห์ข้อมูลจะมี 
ความส�าคัญในการหาค�าตอบต่าง ๆ มากกว่าการบริหาร 
จัดการฐานข้อมูลท่ีมีขนาดใหญ่ (Big Data)
 ๕) Context-Rich Systems: Gartner ได้กล่าวถึง 
Ubiquitous embedded intelligence ซึ่งเป็นการพัฒนา
ระบบต่าง ๆ ที่จะช่วยแจ้งเตือนและตอบสนองเรื่องต่าง ๆ 
ที่อยู่รอบตัวได้อย่างเหมาะสม เช่น ระบบ Context-aware 
security เป็นระบบในการตระหนักรู้เรื่องความปลอดภัย 
ต่าง ๆ ซึ่งเมื่อมีการใช้งานไม่เพียงแต่โปรแกรมจะตอบสนอง 

ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
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ด้านความปลอดภัย แต่ยังสามารถส่งข่าวสารไปยังผู้ใช้อย่าง
เหมาะสมโดยปรับเปลี่ยนไปตามสภาพแวดล้อมได้อีกด้วย 
 ๖) Smart Machines ความสามารถในการวิเคราะห์
เชงิลึกจะท�าให้ smart machine (เครือ่งจกัรอัจฉรยิะ) เข้าใจ
บริบทต่าง ๆ ความสามารถพื้นฐานน้ีรวมกับ Algorithm 
ข้ันสูงจะช่วยให้เข้าใจสภาพแวดล้อม สามารถเรียนรู้ได ้
ด้วยตนเองและท�างานได้อย่างอัตโนมัติ ซ่ึงในปัจจุบันก็เริ่ม 
มีการพัฒนาต้นแบบของยานพาหนะที่สามารถขับเคล่ือน
ได้ด้วยตนเอง หุ่นยนต์ท่ีก้าวหน้าขึ้น หรือผู้ช่วยเสมือนจริง 
(virtual personal assistant) ยุคของ smart machines 
ที่ จะมาถึง น้ีจะเป ็นการเปลี่ ยนแปลงครั้ งส� า คัญของ
ประวัติศาสตร์ไอที
 ๗) Cloud/Client Architecture: เทคโนโลย ีCloud 
และอุปกรณ์ไร้สาย เช่น โทรศัพท์มือถือ แท็บเล็ต ฯลฯ 
ก�าลังเข้ามารวมกันด้วยการประสานงานจากโปรแกรมที่เป็น
ศูนย์กลาง โดยฝั่ง Client (อุปกรณ์ท่ีขอใช้บริการ) จะเป็น
โปรแกรมที่ท�างานบนอุปกรณ์ที่เชื่อมต่อระบบอินเทอร์เน็ต 
เช่น อุปกรณ์พีซี smart phone หรือแท็บแล็ต ส่วนฝั่งของ 
Server (คอมพวิเตอร์ทีท่�าหน้าทีใ่ห้บรกิาร) ก็จะเป็นโปรแกรม
หลากหลายท่ีท�างานอยู่บนระบบ Cloud Computing 
ทีย่ดืหยุน่และพร้อมท่ีจะรองรบัผู้ใช้จ�านวนมากได้ นอกจากนี้ 
ความต้องการการใช้งานฝั่ง Client ผ่านอุปกรณ์ไร้สาย 
จะย่ิงท�าให้ระบบ Server และหน่วยเก็บข้อมูลมีขนาดใหญ ่
มากขึ้นเรื่อย ๆ ผู้พัฒนาโปรแกรมต้องเตรียมรองรับกับผู้ใช้
จ�านวนมากจากอุปกรณ์ที่หลากหลาย และจะต้องสามารถ 
sync (การปรับปรุงข้อมูลให้เป็นปัจจุบัน) ข้อมูลของ 
โปรแกรมในทุก ๆ อุปกรณ์ได้
 ๘) Software Defined Infrastructure and 
Applications: วิธีการพัฒนาโปรแกรมแบบปรับตัวได้ใน 
ทุกเรื่อง ตั้งแต่โครงสร้างพื้นฐานจนถึงการประยุกต์ใช้
ซอฟต์แวร์จะท�าให้องค์กรทางธุรกิจมีความยืดหยุ่นสูงใน 
การท�างานแบบธุรกิจดิจิทัล ซอฟต์แวร์ที่ใช้งานจะเชื่อมต่อ 
กับเทคโนโลยีคลาวด์และมีความสมบูรณ์ข้ึนทั้งฟังก์ช่ัน 
การใช้งานและเนื้อหาของโปรแกรมท่ีเขียน และความ
สมบูรณ์ของระบบการเชื่อมต่อเหล่าน้ีท�าให้ธุรกิจดิจิทัล 
มีการเคลื่อนไหวมากขึ้น
 ๙) Web-Scale IT: Gartner ได้ชีว่้าจะมีบริษทัจ�านวน
มากที่คิดผลิตสร้างโปรแกรมท่ีมีโครงสร้างทางไอทีคล้ายกับ 

อเมซอน กูเกิล และเฟซบุ๊ก วิวัฒนาการเหล่านี้จะไม่เกิดขึ้น 
ในทนัท ีแต่จะค่อย ๆ  เกิดข้ึนจากการใช้ประโยชน์จากเว็บไซต์
ที่ขยายตัวมากขึ้น ร่วมกับเทคโนโลยีที่เกิดข้ึนใหม่ต่าง ๆ 
และซอฟต์แวร์ท่ีก�าหนดได้เอง จะท�าให้เกิดเป็นกระแสหลัก
ในการพัฒนาระบบเว็บไซต์ขนานใหญ่ท่ีสามารถครอบคลุม
ระบบต่าง ๆ ได้อย่างมากมายและกว้างขวาง ที่เรียกว่า 
เว็บสเกลไอที (Web-Scale IT)
 ๑๐) Risk-Based Security and Self-Protection: 
สุดท้าย Gartner ให้ความส�าคัญกับเรื่องของระบบความ
ปลอดภัย แม้จะไม่มีองค์กรใดสามารถป้องกันทุกอย่าง 
ให้ปลอดภัยได้ร้อยเปอร์เซ็นต์ แต่การประเมินความเส่ียง 
และการใช้เครื่องมือในการลดความเสี่ยงจะช่วยลดผล 
กระทบที่เกิดขึ้น ในด้านเทคนิคการออกแบบโปรแกรมท่ีมี 
การป้องกันความปลอดภัยอยู่ในตัวจะมีความส�าคัญยิ่งขึ้น
 
ที่มา: http://en.wikipedia.org/wiki/Gartner
 http://thanachart.org/2014/10/11/gartner-  
 top-10-strategic-it-trends-2015/
 http://www.gartner.com/newsroom/id/2867917
 http://www.dailynews.co.th/Content/IT/286 
 519/10+ทิศทางไอทีปี+2015+(1)
 http://www.dailynews.co.th/Content/IT/288 
 046/10+ทศิทางไอทีปี+2015+(2)+-+โลกาภิวัตน์
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๑. บทน�า
 ทีด่นิถือเป็นอสงัหาริมทรพัย์ทีม่มีลูค่าทางเศรษฐกจิ 
และปัจจัยพ้ืนฐานทีส่�าคญัต่อการด�ารงชีวติของประชาชน  
แต่โดยทีท่ีด่นิเป็นทรัพยากรทางธรรมชาตทิีมี่จ�ากดั ท�าให้ 
รัฐบาลทุกยุคสมัยต่างให้ความส�าคัญในการก�าหนด 
ยุทธศาสตร์การบริหารจัดการที่ดินเป็นการเฉพาะ แม้ 
รัฐบาลชุดปัจจุบันภายใต้การน�าของพลเอก ประยุทธ์ 
จันทร์โอชา นายกรัฐมนตรี ก็ได้กล่าวเร่ืองดังกล่าวไว้
ในค�าแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี ซึ่งแถลงต่อสภา
นิติบัญญัติแห่งชาติ เมื่อวันที่ ๑๒ กันยายน ๒๕๕๗ 
โดยก�าหนดเป็นนโยบายของรัฐบาล นโยบายท่ี ๙ การ
รักษาความมั่นคงของฐานทรัพยากรและการสร้างสมดุล 
ระหว่างการอนุรักษ์กับการใช้ประโยชน์อย่างย่ังยืน 
“๙.๓ ...พัฒนาระบบบริหารจัดการที่ดินและแก้ไขการ
บุกรุกท่ีดินของรัฐโดยยึดแนวพระราชด�าริที่ให้ประชาชน
สามารถอยู่ร่วมกับป่าไม้ เช่น ก�าหนดเขตป่าชุมชนให้
ชัดเจน พ้ืนท่ีใดที่สงวนหรือกันไว้เป็นพ้ืนท่ีป่าสมบูรณ์ 
กใ็ช้มาตรการทางกฎหมายอย่างเคร่งครัด พ้ืนทีใ่ดสมควร
ให้ประชาชนใช้ประโยชน์ได้ก็จะผ่อนผันให้ตามความ 
จ�าเป็นโดยใช้มาตรการทางการบริหารจัดการ มาตรการ
ทางสังคมจติวทิยา และการปลูกป่าทดแทนเข้าด�าเนินการ 
ทั้งจะได้เชื่อมโยงกับการส่งเสริมการมีอาชีพและรายได้ 
อื่นอันเป็นบ่อเกิดของเศรษฐกิจชุมชนที่ต่อเน่ือง เพ่ือให้
คนเหล่านั้นสามารถพ่ึงพาตนเองได้ตามหลักเศรษฐกิจ 
พอเพียงโดยที่ดินยังเป็นของรัฐ จะจัดท�าฐานข้อมูลเพ่ือ
การบริหารจัดการ จัดท�าทะเบียนผู้ถือครองท่ีดินในท่ีดิน
ของรัฐ ปรับปรุงกลไกการบริหารจัดการท่ีดินของรัฐและ
เอกชนให้มีเอกภาพเพือ่ท�าหน้าทีก่�าหนดนโยบายด้านทีด่นิ 

ในภาพรวม ...” จากนโยบายดังกล่าวจะเหน็ได้ว่า รัฐบาล
ได้ให้ความส�าคัญกับการแก้ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของ 
รัฐโดยน�าแนวความคดิเกีย่วกับการบรหิารจัดการท่ีดนิโดย
ให้ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันที่เรียกว่า “ป่าชุมชน” 
มาเป็นแนวทางการแก้ไขปัญหา ซึ่งกลไกท่ีจะสามารถ 
ท�าให้เกิดป่าชุมชนเกิดความสัมฤทธิผลย่อมสามารถ 
อาศัยวธีิการในการด�าเนินการได้หลายวิธีการ ซึง่วธีิการหนึง่
ทีส่ามารถน�ามาใช้ได้คอื วธิกีารทีเ่รียกว่า “โฉนดชุมชน”
 บทความฉบับน้ี ผู้เขียนขออนุญาตน�าเสนอข้อมูล 
ทีเ่ป็นสาระส�าคญัเกีย่วกับโฉนดชุมชน ทัง้ของประเทศไทย
และต่างประเทศ เพ่ือให้ท่านผู ้สนใจได้รับทราบถึง 
ความหมายของโฉนดชุมชน ประเภทท่ีดินท่ีจะน�ามาจัด 
เป็นโฉนดชุมชนได้ และกลไกทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
กบัโฉนดชุมชนในปัจจบุนั
 
2. สิทธิชุมชนกบัโฉนดชมุชน
 สทิธชิมุชน (community rights) มีความสมัพนัธ์
อย่างย่ิงกับโฉนดชุมชน (the community land title 
deeds) เนื่องจากเป็นสิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับ
รัฐและชุมชนในอันท่ีจะอนุรักษ์ บ�ารุงรักษา และการได้
ประโยชน์ร่วมกันจากทรัพยากรธรรมชาติในท่ีดินของรัฐ 
ซึ่งเป็นสิทธิชุมชนประเภทหน่ึงท่ีจะก่อให้เกิดก�าหนดเขต
พ้ืนที่ที่เป็นโฉนดชุมชนตามมา ดังนั้น การท�าความเข้าใจ
ความหมายของค�าว่า “สิทธิชุมชน” กับ “โฉนดชุมชน” 
จึงมีความจ�าเป็นอย่างยิง่ ค�าว่า “สิทธชุิมชน” เกิดข้ึนคร้ังแรก 
ตามบทบัญญัตใินมาตรา ๔๖ ของรัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๔๐ 
ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลซ่ึงรวมกันเป็นชุมชนท้องถ่ินด้ังเดิม
ย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญา 

* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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ท้องถ่ิน ศลิปะหรือวัฒนธรรมอันดขีองท้องถิน่และของชาติ 
และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ารุงรักษา และการใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมอย่าง
สมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” อย่างไร
ก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๔๐ จะมีเนื้อหาสาระของ
บทบัญญัติที่เกี่ยวกับสิทธิชุมชนก�าหนดไว้ แต่มีข้อสังเกต
ว่า บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญฉบบัน้ีมไิด้ใช้ค�าว่าสทิธิชุมชน
แต่อย่างใด ค�าว่า “สิทธิชุมชน” ปรากฏขึ้นเป็นถ้อยค�า
ทางกฎหมายอย่างเป็นทางการในรัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๕๐ 
โดยปรากฏในหมวด ๓ สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 
ส่วนที ่ ๑๒ สทิธชิมุชน ในมาตรา ๖๖๑ และมาตรา ๖๗๒ 
แม้ว่าสิทธิชุมชนจะไม่ได้มีบทนิยามไว้ในกฎหมายเฉพาะ
อื่น แต่เมื่อพิจารณามาตรา ๖๖ และมาตรา ๖๗ ของ
รัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๕๐ แล้ว อาจจะก�าหนดความหมาย 
ของค�าว่า “สิทธิชุมชน” ได้โดยสังเขปว่า “สิทธิชุมชน” 
หมายถึง สทิธทิีเ่กิดจากการรวมกลุ่มของบคุคล โดยมุง่เน้น 
ในการคุ้มครองเกี่ยวกับจารีตประเพณี ศิลปวัฒนธรรม 
ภูมิปัญญาท้องถ่ิน ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดล้อม 
ซึง่จะเกดิผลดต่ีอประชาชนโดยส่วนรวมซึง่อยูภ่ายในชมุชน
หรือท้องถิน่น้ัน ๆ ส่วนค�าว่า “โฉนดชุมชน” เป็นถ้อยค�า 
ที่มีการก�าหนดความหมายไว้เป็นการเฉพาะโดยปรากฏ
เป็นบทนยิามทีช่ดัเจน ซึง่ก�าหนดไว้ในระเบียบส�านกันายก
รัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓๓ 
และประกาศคณะกรรมการประสานงานเพือ่จัดให้มีโฉนด

ชุมชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการในการด�าเนินงาน 
โฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓๔ ซึง่เมือ่พิจารณาความหมายของ 
บทนยิามค�าว่า “โฉนดชมุชน” ในระเบยีบฯ หรือประกาศฯ 
แล้ว จะเห็นได้ว่า มีความหมายท่ีเหมือนกัน ซึ่งบัญญัติ 
ไว้ว่า “โฉนดชุมชน” หมายความว่า หนังสืออนุญาต
ให้ชุมชนร่วมกันบริหารจัดการ การครอบครอง และใช ้
ประโยชน์ในที่ดินของรัฐเพื่อสร้างความม่ันคงในการ 
อยู่อาศัยและการใช้ประโยชน์ในท่ีดินชุมชน ซึ่งชุมชนมี 
หน้าท่ีต้องดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
ตลอดจนปฏิบตัติามเง่ือนไขทีก่�าหนดไว้โดยกฎหมาย
 อนึง่ คณะกรรมการกฤษฎกีา (คณะที ่๗) ได้เคยม ี
ข้อสังเกตเก่ียวกับค�าว่า “โฉนดชุมชน” ในชั้นการตรวจ 
พิจารณาร่างระเบียบส�านกันายกรฐัมนตรี ว่าด้วยการจดัให้มี 
โฉนดชุมชน พ.ศ. .... ไว้ว่า “การทีร่่างระเบียบส�านกันายก
รัฐมนตร ี ว่าด้วยการจดัให้มโีฉนดชุมชน พ.ศ. .... ใช้ค�าว่า 
“โฉนดชุมชน” จะต้องเข้าใจว่า ค�าว่า “โฉนด” ตาม 
ร่างระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฉบับนี้มีความหมายที ่
แตกต่างไปจากกฎหมาย (ประมวลกฎหมายท่ีดิน) และ 
ความหมายตามพจนานุกรมซึ่งหมายถึงหนังสือส�าคัญ
ของทางราชการแสดงกรรมสิทธิ์ท่ีดิน โดยโฉนดชุมชน
ตามร่างระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฉบับนี้มิได้เป็นการ 
ก่อต้ังสทิธใิด ๆ ขึน้ใหม่ ทัง้น้ี รัฐบาลจะต้องท�าความเข้าใจ 
กบัประชาชนในประเด็นนีด้้วย”๕

๑ มาตรา ๖๖ บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม ย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญา 
 ท้องถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติ และมีส่วนร่วมในการจัดการการบ�ารุงรักษา และการใช้ประโยชน์จาก 
 ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม รวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน
๒  มาตรา ๖๗ สิทธิของบุคคลท่ีจะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ บ�ารุงรักษา และการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
 และความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม เพ่ือให้ด�ารงชีพอยู่ได้อย่างปกติและ 
 ต่อเน่ืองในสิ่งแวดล้อมที่จะไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ย่อมได้รับความคุ้มครอง 
 ตามความเหมาะสม
  การด�าเนินโครงการหรือกิจกรรมท่ีอาจก่อให้เกดิผลกระทบต่อชมุชนอย่างรนุแรงท้ังทางด้านคุณภาพ สิง่แวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ  
 และสุขภาพ จะกระท�ามิได้ เว้นแต่จะได้ศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน และ 
 จัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วนได้เสียก่อน รวมทั้งได้ให้องค์การอิสระซึ่งประกอบด้วยผู้แทนองค์การ 
 เอกชนด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และผู้แทนสถาบันอุดมศึกษาท่ีจัดการการศึกษาด้านสิ่งแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติ 
 หรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบก่อนมีการด�าเนินการดังกล่าว
  สิทธิของชุมชนท่ีจะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรอ่ืนของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคล 
 เพื่อให้ปฏิบัติหน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ ย่อมได้รับความคุ้มครอง
๓ โปรดดูระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๗ ตอนพิเศษ 
  ๗๓ ง ลงวันที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๕๓
๔  โปรดดูประกาศคณะกรรมการประสานงานเพือ่จัดให้มีโฉนดชมุชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวธีิการในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓  
 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๗ ตอนพิเศษ ๑๒๕ ง ลงวันที่ ๒๙ ตุลาคม ๒๕๕๓
๕ บันทกึส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างระเบยีบส�านักนายกรัฐมนตร ีว่าด้วยการจดัให้มโีฉนดชุมชน พ.ศ. .... (เรือ่งเสร็จที ่๒๓๗/๒๕๕๓)
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3. ประเภทของทีดิ่นทีจ่ะน�ามาจัดเป็นโฉนดชมุชน
 โดยที่กฎหมายได้แบ่งแยกประเภทของที่ดินออก
เป็น ๒ ประเภท คือ ที่ดินของรัฐและที่ดินของเอกชน 
ซึง่ปรากฏตามมาตรา ๒ แห่งประมวลกฎหมายท่ีดนิ บญัญตัิ
ให้ “ทีด่นิซึง่มไิด้ตกเป็นกรรมสิทธิข์องบคุคลหน่ึงบคุคลใด
ให้ถือว่าเป็นของรัฐ” ดงัน้ัน การท�าความเข้าใจความหมาย
ของค�าว่า “ทีด่นิของรัฐ” จึงมคีวามส�าคญัอย่างย่ิง เพราะ
เมื่อพิจารณาประกอบกับระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการจดัให้มโีฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ แล้ว จะเหน็ได้ 
ว่าประเภทของทีด่นิท่ีจะน�ามาจัดเป็นโฉนดชุมชนได้จะต้อง 
เป็นที่ดินของรัฐเท่าน้ัน และเม่ือพิจารณาบทนิยามค�าว่า 
“ท่ีดินของรัฐ”ตามกฎหมายเฉพาะก็จะมีความหมายที่
สอดคล้องกนั โดยข้อ ๓ แห่งระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรี
ว่าด้วยการให้มีโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ บญัญัตใิห้ “ทีด่นิ
ของรัฐ” หมายความว่าที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ 
แผ่นดินทุกประเภท และข้อ ๔ แห่งระเบียบส�านักนายก
รัฐมนตรว่ีาด้วยการแก้ไขปัญหาการบกุรุกทีด่นิของรฐั พ.ศ. 
๒๕๔๕๖ ก็บัญญัติความหมายไว้สอดคล้องกัน โดย“ที่ดิน
ของรัฐ” หมายความว่า ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินทุกประเภท เช่น ที่ป่าสงวนแห่งชาติ ที่สงวน 
หวงห้ามของรัฐ ที่สาธารณประโยชน์ และที่ราชพัสดุ 
เป็นต้น
 ผู้เขียนมีความเห็นว่า ประเภทของที่ดินที่จะน�ามา 
จัดเป็นโฉนดชุมชนได้นั้น จะต้องเป็นท่ีดินของรัฐตาม 
บทนยิามในกฎหมายเฉพาะ และจะต้องพจิารณาประกอบ 
กบัมาตรา ๑๓๐๔ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ด้วย กล่าวคือ มาตรา ๑๓๐๔ แห่งประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณชิย์ บญัญตัใิห้ “สาธารณสมบัตขิองแผ่นดนินัน้ 
รวมทรพัย์สินทกุชนิดของแผ่นดินซึง่ใช้เพือ่สาธารณประโยชน์ 
หรือสงวนไว้เพือ่ประโยชน์ร่วมกัน เช่น
 (๑) ที่ดินรกร้างว่างเปล่า และท่ีดินซ่ึงมีผู้เวนคืน 
หรือทอดทิ้ง หรือกลับมาเป็นของแผ่นดินโดยประการ 
อืน่ตามกฎหมายท่ีดนิ
 (๒) ทรัพย์สนิส�าหรับพลเมืองใช้ร่วมกนั เป็นต้นว่า 
ทีช่ายตล่ิง ทางน�า้ ทางหลวง ทะเลสาบ

 (๓) ทรัพย์สนิใช้เพ่ือประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ  
เป็นต้นว่า ป้อมและโรงทหาร ส�านักราชการบ้านเมือง 
เรือรบ อาวุธ ยุทธภณัฑ์”
 จากบทบญัญัตดิงักล่าว ผูเ้ขยีนเห็นว่าประเภทของ 
ทีด่นิทีจ่ะน�ามาจดัเป็นโฉนดชุมชนได้น้ัน จะต้องเป็นทีด่นิ
ของรฐัทีเ่ป็นสาธารณสมบตัขิองแผ่นดนิประเภททรพัย์สิน
ส�าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันในลักษณะที่เป็นที่ดินของรัฐ
ซึ่งประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันตามมาตรา ๑๓๐๔ (๒) 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
 
4. กฎหมายทีเ่กีย่วกับโฉนดชมุชนในประเทศไทย
 ในปัจจุบันประเทศไทยไม่ได้มีกฎหมายระดับ 
พระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการออกโฉนดชุมชน
ก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด หากแต่ได้ก�าหนด 
ไว้ในระเบยีบ ประกาศ และกฎหมายล�าดบัรองบางประเภท 
ซึง่มสีาระส�าคญัโดยสงัเขป ดังน้ี
 4.๑ ระเบยีบส�านกันายกรัฐมนตร ีว่าด้วยการจัด
ให้มีโฉนดชมุชน พ.ศ. 2553 
 ระเบยีบฉบบันีถ้อืเป็นระเบียบหลักท่ีมีเจตนารมณ์
ให้ประชาชนที่รวมตัวกันเป็นชุมชนมีสิทธิได้รับหนังสือ
อนุญาตให้ใช้ประโยชน์ท่ีดินของรัฐในลักษณะของโฉนด
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๖  โปรดดูระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการแก้ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของรัฐ พ.ศ. ๒๕๔๕ ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๐  
 ตอนพิเศษ ๒ ง ลงวันที่ ๗ มกราคม ๒๕๔๖



ชุมชน โดยข้อ ๔๗ แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการจัดให้มโีฉนดชมุชนฯ ก�าหนดให้มีคณะกรรมการ
คณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการประสานงานเพ่ือ 
จัดให้มโีฉนดชุมชน” ซึง่ตามข้อ ๗๘ แห่งระเบียบดงักล่าว 
ได้ก�าหนดให้คณะกรรมการมีอ�านาจหน้าที่เสนอนโยบาย 
แผนงาน และงบประมาณในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน 
ต่อคณะรัฐมนตรี ก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการ
ด�าเนินงานโฉนดชุมชน และมีหน้าที่ตรวจสอบและ
พิจารณาความเหมาะสมของชมุชนทีอ่าจได้รบัอนญุาตจาก 
หน่วยงานของรัฐในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ตลอดจน 
ตดิตามการด�าเนินงานโฉนดชุมชนในแต่ละพืน้ทีใ่ห้เป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์ท่ีก�าหนดไว้ รวมท้ังให้ส�านักงานปลัด 
ส�านักนายกรัฐมนตรีรับผิดชอบงานธุรการเพ่ือสนับสนุน
การปฏิบัติหน้าท่ีของคณะกรรมการและปฏิบัติงานอื่น 
ตามท่ีคณะกรรมการดงักล่าวมอบหมาย

 4.2 ประกาศคณะกรรมการประสานงานเพื่อ 

จัดให้มีโฉนดชุมชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการใน 

การด�าเนนิงานโฉนดชมุชน พ.ศ. 2553
 ประกาศฉบับนี้ออกโดยอาศัยอ�านาจตามความ 
ในข้อ ๗ (๒) แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย 
การจัดให้มโีฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ โดยเป็นการก�าหนด
หลกัเกณฑ์ วธิกีาร เง่ือนไข และรายละเอียดทีเ่ก่ียวข้องใน
การด�าเนินงานโฉนดชมุชน ซึง่ได้ก�าหนดเงือ่นไขเพิม่เตมิท่ี
ส�าคญัว่าทีด่นิของรัฐทีจ่ะน�ามาจดัให้กบัชุมชนใดชมุชนหน่ึง 
ต้องเป็นท่ีดินของรัฐซ่ึงชุมชนได้เข้าครอบครองมาไม่น้อย 
กว่าสามปีก่อนวันท่ีระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย
การจัดให้มีโฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ ใช้บงัคบั และทีด่นิ
ของรัฐนัน้สามารถอนญุาตให้ชุมชนเข้าใช้ประโยชน์ได้ตาม
ที่กฎหมายบัญญัติไว้ นอกจากน้ี ประกาศคณะกรรมการ
ดังกล่าวยังได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ของชุมชนที่ประสงค ์
จะยืน่ค�าขอเพ่ือด�าเนินงานโฉนดชุมชน และกระบวนการ
พิจารณาการออกโฉนดชุมชนให้กับชุมชนซึ่งบัญญัติไว ้
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๗ ข้อ ๔ ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการประสานงานเพื่อจัดให้มีโฉนดชุมชน” เรียกโดยย่อว่า “ปจช.” ประกอบด้วย
 (๑) รัฐมนตรีประจ�าส�านักนายกรัฐมนตรีซึ่งนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ
 (๒) ปลัดส�านักนายกรัฐมนตรี เป็นรองประธานกรรมการ
 (๓) กรรมการโดยต�าแหน่ง ได้แก่ ปลัดกระทรวงการคลัง ปลัดกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ปลัดกระทรวงเกษตร 
 และสหกรณ์ ปลัดกระทรวงคมนาคม ปลัดกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และปลัดกระทรวงมหาดไทย เป็นกรรมการ
 (๔) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ�านวนแปดคน ซึ่งประธาน ปจช. แต่งตั้งจากบุคคลดังต่อไปนี้ 
   (ก) ผู้แทนองค์กรชุมชนที่มีกิจกรรมและผลงานด้านการจัดการที่ดินหรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ประกอบด้วยตัวแทน 
  ของประชาชนในภูมิภาคและกลุ่มต่าง ๆ ที่หลากหลาย และมีความสมดุล จ�านวนห้าคน
   (ข) ผู้แทนองค์กรเอกชนที่ไม่แสวงหาก�าไร และมีวัตถุประสงค์ กิจกรรม และผลงานอันเป็นท่ีประจักษ์ด้านการจัดการท่ีดินหรือ 
  ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม จ�านวนสองคน
   (ค) บุคคลภายนอกที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญหรือมีประสบการณ์การท�างานท่ีมีผลงานเป็นที่ประจักษ์ในด้านการจัดการท่ีดินหรือ 
  ทรัพยากรธรรมชาติ ด้านการพัฒนาชุมชนหรือสาขาอื่นที่เกี่ยวข้องที่จะเป็นประโยชน์ในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน จ�านวนหนึ่งคน
  ให้ผู้ตรวจราชการส�านักนายกรัฐมนตรีท่ีปลัดส�านักนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นกรรมการและเลขานุการ และให้ปลัดส�านัก 
  นายกรัฐมนตรีแต่งตั้งข้าราชการในส�านักงานปลัดส�านักนายกรัฐมนตรีจ�านวนสองคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ
๘  ข้อ ๗ ให้คณะกรรมการมีอ�านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้
 (๑) เสนอนโยบาย แผนงาน และงบประมาณในการด�าเนินงานโฉนดชุมชนต่อคณะรัฐมนตรี
 (๒) ก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการด�าเนินงานโฉนดชุมชนตามระเบียบนี้
 (๓) ส่งเสริมและสนับสนุนให้ชุมชนมีความพร้อมในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน รวมทั้งการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
 อย่างต่อเนื่องและจริงจัง
 (๔) ตรวจสอบและพิจารณาความเหมาะสมของชุมชนที่อาจได้รับอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ตลอดจน 
 ติดตามการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ในแต่ละพื้นที่ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่ก�าหนดไว้
 (๕) ประสานงานและติดตามหน่วยงานของรัฐในการด�าเนินการตามนโยบายและแผนงานของงานโฉนดชุมชน
 (๖) แต่งตั้งคณะอนุกรรมการหรือคณะท�างานให้ปฏิบัติงานตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
 (๗) ด�าเนินการหรือปฏิบัติงานอื่นใดที่เกี่ยวกับโฉนดชุมชนให้เป็นไปตามกฎหมาย กฎ ค�าสั่ง และมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง



ในข้อ ๕๙ ข้อ ๖๑๐ และข้อ ๗๑๑ แห่งประกาศคณะกรรมการ
ประสานงานเพือ่จัดให้มีโฉนดชมุชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์และ
วธีิการในการด�าเนินงานโฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓
 4.3 พระราชกฤษฎีการจัดต้ังสถาบันบริหาร
จดัการธนาคารท่ีดิน (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2554
 แม้กฎหมายฉบับน้ีจะมีสาระส�าคัญเป็นการจัดตั้ง
สถาบนับรหิารจดัการธนาคารทีด่นิให้มีสถานะเป็นองค์การ
มหาชน โดยมไิด้มสีาระส�าคญัเกีย่วกับโฉนดชุมชนโดยตรง 
อย่างไรก็ตาม มาตรา ๗ แห่งพระราชกฤษฎกีาจัดตัง้สถาบัน
บรหิารจดัการธนาคารทีดิ่น (องค์การมหาชน) พ.ศ. ๒๕๕๔ ได้
ก�าหนดวตัถุประสงค์ของสถาบนัไว้ประการหนึง่ว่า “จะต้อง 
สนบัสนุนให้ชุมชนมกีารบรหิารจดัการท่ีดนิร่วมกนั ทัง้ท่ีดนิ 
ท�ากนิและท่ีดินส�าหรบัการอยูอ่าศยัในรูปแบบโฉนดชมุชน” 
ดงัน้ัน จึงอาจจะกล่าวได้ว่า สถาบันบริหารจัดการธนาคาร
ทีด่นิถอืเป็นองค์กรทีส่นบัสนนุการด�าเนินการในการแก้ไข
ปัญหาทีด่นิในรปูแบบโฉนดชมุชนได้เช่นกนั

5. กฎหมายท่ีเกีย่วกับโฉนดชมุชนของต่างประเทศ
 5.๑ ประเทศแอฟรกิาใต้
 ประเทศแอฟริกาใต้เป็นประเทศที่มีกฎหมาย
บญัญัตเิกีย่วกบัป่าชมุชนไว้เป็นการเฉพาะ โดยปรากฏอยู่
ในพระราชบัญญัตป่ิาไม้แห่งชาต ิค.ศ. ๑๙๙๘ (National 
Forests Act 1998) ซึง่มาตรา ๒ (๑) ได้ก�าหนดบทนิยาม
ว่า “ชุมชน”๑๒ หมายความว่า กลุม่สงัคมของบคุคลซ่ึงมผีล
ประโยชน์หรือสิทธิในพ้ืนที่ดินแห่งใดแห่งหนึ่งซึ่งสมาชิกมี
อยูห่รอืมกิีจกรรมร่วมกันในรปูแบบข้อตกลง จารตีประเพณี 
หรือกฎหมาย และได้ก�าหนดบทนิยามค�าว่า “ป่าชมุชน”๑๓ 
หมายถงึ ป่าทีชุ่มชนได้บริหารจัดการร่วมกนัภายใต้ข้อตกลง
ตามท่ีกฎหมายบญัญัตใินมาตรา ๓๐ และมาตรา ๓๑ ซึง่
บทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดการป่าชุมชนได้ถูกบัญญัติไว้ใน
หมวด ๔ การใช้ประโยชน์จากป่าไม้ ส่วนที ่ ๓ ป่าชุมชน 
มาตรา ๒๙ มาตรา ๓๐ มาตรา ๓๑ และมาตรา ๓๒๑๔ ซึง่สรุป
สาระส�าคัญได้ว่า พระราชบัญญัตฉิบับน้ีได้เปิดโอกาสให้ชุมชน
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๙ ข้อ ๕ ชุมชนที่ประสงค์จะยื่นค�าขอเพื่อด�าเนินงานโฉนดชุมชน ให้ยื่นค�าขอต่อส�านักงานตามแบบและเอกสารหรือหลักฐานที่ก�าหนด ดังนี้
 (๑) แบบค�าขอเพื่อด�าเนินงานโฉนดชุมชน
 (๒) แผนที่สังเขปชุมชนและบริเวณโดยรอบที่ชุมชนจะขอบริหารจัดการที่ดิน
 (๓) บัญชีรายชื่อคณะกรรมการและครัวเรือนสมาชิกของชุมชน จ�านวนเนื้อท่ีที่ดินในความครอบครองของแต่ละครัวเรือน และประเภท 
 ของการใช้ประโยชน์ที่ดิน
 (๔) ประวัติและรูปแบบการรวมตัวของชุมชน
 (๕) ข้อเสนอและแผนงานของชมุชนในการบรหิารจดัการท่ีดิน รวมทัง้แนวทางร่วมมือกบัหน่วยงานของรัฐในการจดัการทรพัยากรธรรมชาติ 
 และสิ่งแวดล้อม
 (๖) เอกสารหรือหลักฐานอื่นที่คณะกรรมการมีมติก�าหนด
๑๐ ข้อ ๖ ให้ส�านักงานท�าการตรวจสอบค�าขอ เอกสาร หรือหลักฐานของชุมชน ในกรณีน้ีคณะกรรมการอาจมอบหมายคณะอนุกรรมการ 
 ท่ีจัดต้ังข้ึน หรือจังหวัด หรือหน่วยงานของรัฐอื่นให้ร่วมท�าการตรวจสอบ รวมท้ังอาจสอบถามความคิดเห็นจากองค์กรปกครองส่วน 
 ท้องถิ่นที่ชุมชนดังกล่าวตั้งอยู่เพื่อน�ามาประกอบการพิจารณาด้วย
  ให้ส�านกังานตรวจสอบค�าขอเอกสารหรือหลักฐานของชมุชนภายในหกสบิวนันบัแต่วันท่ีรับค�าขอเพือ่เสนอให้คณะกรรมการพิจารณา  
 หากมีความจ�าเป็นต้องท�าการตรวจสอบในพื้นที่อาจขยายระยะเวลาออกไปได้แต่ต้องไม่เกินเก้าสิบวัน ถ้าต้องใช้เวลาเกินกว่านั้น ให้เสนอ 
 คณะกรรมการพิจารณาเป็นรายกรณีและแจ้งเหตุผลความล่าช้าให้คณะกรรมการชุมชนที่ยื่นค�าขอทราบ
๑๑ ข้อ ๗ เม่ือคณะกรรมการมีมตเิหน็ชอบให้ชมุชนใดด�าเนนิงานโฉนดชมุชนแล้ว ให้ส�านกังานแจ้งมติพร้อมส่งเอกสารและหลักฐานทีเ่กีย่วข้อง 
 แก่หน่วยงานของรัฐที่ท�าหน้าที่รับผิดชอบดูแลที่ดินนั้น เพื่อพิจารณาอนุญาตให้ชุมชนได้ใช้ประโยชน์ในที่ดินของรัฐตามกฎหมายต่อไป
  กรณีที่ชุมชนใดไม่ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ให้ส�านักงานแจ้งมติของคณะกรรมการ 
 ไปยงัชมุชนท่ีย่ืนค�าขอพร้อมทัง้เหตุผลเป็นหนังสอื หากชุมชนท่ียืน่ค�าขอประสงค์ท่ีจะขอให้คณะกรรมการพิจารณาทบทวนมต ิกใ็ห้ย่ืนเร่ือง 
 พร้อมหลักฐานต่อส�านักงานภายในเก้าสิบวัน นับต้ังแต่วันท่ีได้รับมติดังกล่าวเพื่อเสนอคณะกรรมการพิจารณามติของคณะกรรมการ 
 ไม่ตัดสิทธิของชุมชนที่จะยื่นค�าขอใหม่
  การด�าเนนิการในช้ันแจ้งมติคณะกรรมการและประสานงานกับหน่วยงานของรฐัท่ีท�าหน้าท่ีรบัผิดชอบดูแลทีด่นิเพ่ือพิจารณาอนุญาต 
 ให้ชุมชนใช้ประโยชน์ในที่ดินของรัฐ ให้เป็นไปตามข้อตกลงที่ส�านักงานท�าไว้กับหน่วยงานของรัฐแต่ละหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
๑๒ “community” means a coherent, social group of persons with interests or rights in a particular area of land 
 which the members have or exercise communally in terms of an agreement, custom or law;
๑๓ “community forestry” means forestry by a community in terms of an agreement referred to in sections 30 and 31;
๑๔ ดูรายละเอียดเก่ียวกับ National Forests Act 1998 ฉบับเต็ม ได้จาก cer.org.za/wp-content/uploads 2014/02/National- 
 Forests-Act-84-OF-1998.pdf
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เข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารจัดการป่าไม้ซึ่งเป็นที่ดินของ 
รฐัในลกัษณะป่าชมุชน โดยจะต้องด�าเนนิการตามหลกัเกณฑ์
และวิธกีารท่ีกฎหมายก�าหนด ซ่ึงสามารถย่ืนค�าขอต่อรัฐมนตร ี
ทีป่ระธานาธบิดีได้มอบหมาย เพือ่จดัการท�าข้อตกลงร่วมกนั 
ในการจดัการป่าชุมชน ซ่ึงในค�าขอน้ันจะต้องมรีายละเอียดของ
บุคคลซึง่เป็นสมาชิกของชุมชน รายละเอยีดตามรัฐธรรมนญู 
กฎหมาย หรือจารีตประเพณีของชุมชน รายละเอียดของ 
สิทธิในการบริหารจัดการโดยชุมชนหรือสมาชิกของชุมชน 
ทัง้น้ี ข้อตกลงเก่ียวกับป่าชมุชนทีต่กลงร่วมกันน้ันย่อมจะต้อง 
เป็นไปตามเง่ือนไขต่าง ๆ ทีก่ฎหมายก�าหนดไว้ อย่างไรกต็าม 
ผูเ้ขียนมข้ีอสงัเกตว่า แม้พระราชบญัญัตป่ิาไม้แห่งชาต ิ ค.ศ.
๑๙๙๘ จะมีบทบัญญัติเก่ียวกับป่าชุมชนไว้อย่างชัดเจน แต่ 
รูปแบบการบริหารจัดการดังกล่าวจะอยู่ในรูปแบบข้อตกลง 
ร่วมกันระหว่างชุมชนกับรัฐโดยไม่จ�าต้องแสดงออกเป็น 
เอกสารสิทธ์ิในลักษณะโฉนดชุมชนแต่อย่างใด
 5.2 ประเทศฟิลปิปินส์
 ประเทศฟิลิปปินส์ไม่ได้มกีฎหมายทีเ่ก่ียวกบัป่าชมุชน
หรือโฉนดชุมชนก�าหนดไว้ชัดเจนเป็นการเฉพาะเหมือนกับ
ประเทศไทยหรือประเทศแอฟรกิาใต้ แต่มีกฎหมายทีเ่กีย่วเนือ่ง 
กับการรับรองสทิธิชุมชน ได้แก่ พระราชบัญญตัสิิทธิของชน
พืน้เมือง ค.ศ. ๑๙๙๗ (The Indigenous Peoples Rights 
Act 1997)๑๕ ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวไม่ได้มบีทบญัญติัเกีย่วกับ 
ป่าชุมชนหรือโฉนดชมุชนโดยตรง แต่ได้ก�าหนดกลไกในรปูแบบ
คณะกรรมการว่าด้วยชนพ้ืนเมืองแห่งชาต ิ(National Commission 
on Indigenous People (NCIP)) ไว้ในมาตรา ๓๘ แห่ง 
พระราชบัญญัตดิงักล่าว ทัง้นี ้คณะกรรมการว่าด้วยชนพืน้เมอืง 
แห่งชาติจะมีอ�านาจหน้าที่ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา ๔๔ 
ซ่ึงอ�านาจหน้าทีท่ีส่�าคัญประการหนึง่คือ มีอ�านาจทีจ่ะรับรอง
แนวเขตทีดิ่นและสิทธทิีต่กทอดมาจากบรรพบรุุษของชุมชนได้
 
6. บทสรปุ
 แม้ว่าประเทศไทยจะมรีะเบยีบและประกาศทีก่�าหนด
ไว้เป็นการเฉพาะท่ีเกี่ยวข้องกับโฉนดชุมชนโดยตรง ได้แก่ 
ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน 
พ.ศ. ๒๕๕๓ และประกาศคณะกรรมการประสานงานเพ่ือจัด
ให้มีโฉนดชุมชน ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวิธีการในการด�าเนนิงาน 
โฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ โดยระเบียบและประกาศดงักล่าว 
ได้ก�าหนดกลไกท่ีส�าคัญเพื่อให้มีคณะกรรมการประสาน

งานเพื่อจัดให้มีโฉนดชุมชน โดยให้คณะกรรมการดังกล่าว
พิจารณาความเหมาะสมของชุมชนในแต่ละแห่งและออก
โฉนดชุมชนได้ต่อไปน้ัน แต่ในทางปฏิบัติแล้ว นับตั้งแต่ 
ที่ระเบียบและประกาศดังกล่าวมีผลใช้บังคับกลับเกิดปัญหา 
ในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาการก�าหนดแนวเขต
พืน้ทีท่ีจ่ะน�ามาจดัเป็นโฉนดชุมชน และปัญหาการประสานงาน 
เก่ียวกับองค์กรจดัการด้านทีดิ่นท่ีเกีย่วข้อง ท�าให้ในทางปฏบิติั
แล้วไม่สามารถบังคับใช้มาตรการเกี่ยวกับการออกโฉนด 
ชมุชนได้อย่างจรงิจัง ดงัน้ัน เพ่ือให้การจดัการเกีย่วกบัโฉนด
ชมุชนสามารถด�าเนินการได้อย่างมปีระสทิธิภาพและเกิดผลใน 
ทางปฏิบัต ิผูเ้ขียนจงึมคีวามเหน็เพิม่เตมิ ดงัน้ี ประการทีห่น่ึง 
ควรจะเปล่ียนแปลงรูปแบบกฎหมายโดยออกเป็นกฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญติั ทัง้น้ี เพราะแนวนโยบายด้านการบรหิาร
จัดการที่ดินเป็นแนวนโยบายที่รัฐบาลได้ให้ความส�าคัญโดย
ปรากฏอยูใ่นค�าแถลงนโยบายของรฐับาลมาโดยตลอด ดงันัน้ 
เพือ่ให้กลไกทางกฎหมายเกิดสภาพบงัคับทางกฎหมายทีเ่ป็น
รูปธรรมและสอดคล้องกับรูปแบบกฎหมายของต่างประเทศ
ที่ก�าหนดเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเช่นเดียวกัน 
จึงสมควรตรากฎหมายเกี่ยวกับโฉนดชุมชนไว้เป็นกฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติ ประการท่ีสอง การก�าหนดกฎหมาย
เก่ียวกับโฉนดชุมชนควรจะได้รับรองสิทธิชุมชนโดยเฉพาะ 
อย่างยิง่สิทธใินการมส่ีวนร่วมในการจัดการ การอนรุกัษ์ การ
บ�ารุงรักษา และการได้ใช้ประโยชน์ร่วมกันในทรัพยากร 
ธรรมชาตไิว้ในกฎหมายระดบัพระราชบญัญัตน้ัินด้วย เนือ่งจาก 
สิทธิชุมชนเป็นสิทธิที่เกี่ยวกับกลุ่มบุคคลที่มีความส�าคัญและ
น่าจะมีการน�ามาบัญญัติไว้ในหมวด ๓ ของร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่เช่นกัน และประการที่สาม ควรเพิ่มบทบัญญัติ
เกี่ยวกับกระบวนการเจรจาความขัดแย้งระหว่างหน่วยงาน 
ของรัฐที่เกี่ยวข้อง ชุมชน และเอกชน เน่ืองจากในการ
ก�าหนดเขตพ้ืนท่ีเพ่ือออกเป็นโฉนดชุมชนอาจจะมีความ 
ขัดแย้งเกดิขึน้ได้ ซ่ึงกฎหมายปัจจบัุนมไิด้ก�าหนดกระบวนการ
น้ีไว้แต่อย่างใด ดังนั้น เพ่ือให้ชุมชนและประชาชนสามารถ 
ใช้ประโยชน์จากที่ดินได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีส่วนร่วม
ในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมได ้
อย่างสมดลุ จึงควรก�าหนดกระบวนการดังกล่าวไว้ด้วย ทัง้นี้ 
เพื่อให้สมดั่งเจตนารมณ์ของกฎหมายและเป็นไปตามแนว
นโยบายของรัฐตามทีก่�าหนดไว้ต่อไป

๑๕ ดูรายละเอียดเกี่ยวกับ The Indigenous Peoples Rights Act 1997 ฉบับเต็มได้จาก www.gov.ph/1997/ 10/29/republic-act-no-8371/



(ต่อจากฉบับที่แล้ว)

5. เคร่ืองมือในการสู้กับคอร์รัปชัน (Devises 
for Combating Corruption) 
 5.๑ เครือ่งมอืทีเ่รียกว่าเคร่ืองมอืตามแบบแผนหรือ
แบบฉบับ (conventional strategies) 
  ๕.๑.๑ เป็นข้อเสนอทางด้านการเพ่ิมต้นทุนทาง
ฝ่ายผู้กระท�า (cost-effectiveness marginal measures) 
คือ เพิ่มความรนุแรงของโทษอาญา ควบคุมการใช้ดลุพินิจใน
ทางปกครองอย่างเคร่งครัด และทั้งสองประการน้ีต้องได้รับ
การสนับสนุนจากวัฒนธรรมทางการเมือง ข้อเสนอนี้ไม่ค่อย
ชดัเจน มข้ีอเสนอในการปรับปรุงโทษอาญาหรือกฎหมายอ่ืน
ที่เป็นเครื่องมือบังคับการ มีตัวอย่างเช่น Baker economic 
model of crime สร้างต้นทุนทางผู้กระท�าผิด หรือการน�า
ผลประโยชน์ที่เกินกว่าออกไปจากการกระท�าทีเ่ป็นความผดิ 
(Becker, G.S., (1968), “Crime and Punishment 
: An Economic Approach”, Journal of Political 
Economy 76: 169-217.) เม่ือน�าข้อเสนอนี้มาใช้ ขนาด 

ของโทษ หลังจากลดโอกาสท่ีจะถูกจับได้แล้ว ต้องสมัพันธ์กบั
สนิบนท่ีได้ อย่างไรก็ตามปัญหาในการใช้ในทางปฏิบติักค็อืว่า 
การตรวจสอบ บทลงโทษ จะสูงมากเกินไปกว่า deterrent 
effect (ในทฤษฎีการลงโทษทางอาญามีหลักว่าจะลงโทษ
เพื่อเป็นการแก้แค้นตอบแทน หรือเพื่อป้องกันหรือปราม 
มใิห้เกดิการกระท�าความผดิ การลงโทษมากไปกจ็ะไม่เข้าหลกั 
proportionality ในทางอาญา) ที่ต้องการ๑

  ๕.๑.๒ ปรับปรุงระบบราชการหรือวิธีปฏิบัติ
ราชการ โดย (๑) เม่ือสาเหตุส่วนหนึ่งมาจากนโยบายและ
ปัญหาของตัวการ/ตัวแทน จึงควรท�าให้ระบบราชการปลอด
การเมือง (๒) การเอาการขัดกันของผลประโยชน์ออกไป (๓) 
การคัดสรรคนทีมี่คณุภาพ เพ่ิมความโปร่งใส (๔) ใช้ระบบการ
ตรวจเงินแผ่นดิน (๕) ใช้ระบบการทบทวนดุลพินิจโดยศาล 
  เครือ่งมือเหล่าน้ีเป็นนโยบายทีคุ่น้เคยในประเทศ
ตะวันตกใช้ ส่วนใหญ่ก็เกี่ยวข้องกับกฎหมายระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนและกฎหมายระเบียบบริหารราชการ 
แผ่นดินที่ปรับปรุงใหม่มีหลักการเหล่านี้อยู่แล้ว 
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 ผู้เสนอว่า แล้วเขียนไว้เป็นสูตรดังนี้ 
  B < cD 
  เมื่อ B = ประโยชน์ของผู้กระท�าที่จะได้รับ 
  c คือโอกาสความเป็นไปได้ที่จะถูกจับ น�าฟ้องคดี และถูกตัดสินว่าเป็นความผิด 
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 ให้ประกาศลงหนังสือพิมพ์ 
  ค่าปรับจึงเป็นดังนี้ 
  D > B ÷ c 
  และต้องท�าให้ผู้กระท�าผิดคิดว่าไม่คุ้ม ดังนี้ 
  B > c x H ÷ c เมื่อ คือ ราคาของความเสียหายที่เกิดขึ้น 
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๑๑ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

 ข้อสรุปของพฤติกรรมนี้น�ามาซ่ึงการถกเถียงว่าควร
ปรับเงินเดือนค่าตอบแทนแก่เจ้าหน้าที่หรือไม่ (Seidman, 
A. and Seidman, R. 1994, State and Law in the 
Development Process: Problem- Solving and 
Institutional Change in the Third World, Basingstoke: 
Macmillan, 179.) ข้อเสนอนี้จะถูกต้องเมื่อรายได้หรือ 
เงินเดอืนค่าตอบแทนน้ันมาจากกิจกรรมทีช่อบด้วยกฎหมาย
และมีจ�านวนมากกว่า ซ่ึงเป็นไปไม่ได้ เพราะแรงจูงใจใน 
การกระท�าผิดอาจมากกว่าก็ได้ ท�าไมจึงต้องเพิ่มเงินเดือน  
ข้อมูลในเชิงประจักษ์ในการวิจัยในเรื่องนี้ก�้าก่ึงกัน ข้อเสนอ 
ทีค่ล้ายกนัและฉกีออกไปก็มีเรือ่งการเพิม่ผลประโยชน์เกือ้กูล 
ของข้าราชการ (Bonding salary payments) อาจท�าให ้
สถานการณ์ดข้ึีน ประโยชน์น้ีอาจได้แก่ สทิธิทีเ่ก่ียวกับบ�าเหน็จ 
บ�านาญ (pension entitlements) เมื่อข้าราชการมีความ 
ประพฤติดีสะสมกันมาตลอด ซ่ึงเป็นการให้ (Klitgaard, R. 
(1988), Controlling Corruption, Berkeley CA: University 
of California Press, 77-78.) ข้อเสนอเก่ียวกับ bonus 
payment ก็เป็นอีกทางเลือกหนึ่ง คือ เป็นการตอบแทน 
เนื่องจากประโยชน์หรือภาษีค่าธรรมเนียมที่เจ้าหน้าที่คนนั้น 
เก็บให้รัฐได้ ในความเข้าใจแบบกฎหมายไทย ๆ ก็คือเงิน
รางวัลตอบแทนการจับกุม แต่ก็เสี่ยงในการเกิดการรีบร้อน 
เพ่ือหารายได้ให้รัฐ (counter-productive) เจ้าหน้าที่จะ 
ท�ายอดและใช้อ�านาจโดยมิชอบเอง คอร์รปัชันก็จะมิได้ลดลง 
 5.4 ข้างต้นเป็นการเสนอเร่ืองการลงโทษและ 

การให้รางวัลในการจัดการปัญหาคอร์รัปชัน 
 แต่ก็มีค่าใช้จ่ายในการควบคุมการดูแลติดตามและ
ตรวจสอบพฤติกรรมท่ีผิดกฎหมาย ทางเลือกอีกทางหน่ึง 
จึงอาจใช้นโยบาย “whistleblower” เป็นตัวอย่าง ซ่ึง
เป็นการให้สินบนแก่ผู้ให้ข่าว ซ่ึงช่วยลดต้นทุนของรัฐ แต่ 
รัฐก็ต้องมีมาตรการช่วยเหลือ อย่างน้อยก็ในเรื่องการปกปิด
ตวัตน (anonymity) นโยบายนีจ้ะเป็นผลเมือ่ whistleblower 
เป็นเหยื่อของการคอร์รัปชัน กระน้ันก็ตามมีข้อแนะน�าว่า 
การชดเชยแก่ whistleblower อาจเป็นแรงเร้าให้มีคอร์รัปชนั
เพ่ิมขึ้น ประการแรก เป็นการลงโทษผู้ให้สินบน ผู้รับไม่ท�า
ตามสัญญา สัญญาน้ีใช้บังคับตามกฎหมายไม่ได้ ประการ
ที่สอง อาจเป็นการสนับสนุนนายประตูที่จะกลายเป็น 
ผู้กระท�าเสียเอง ให้ผู้ให้สินบนข่มขู่เจ้าหน้าท่ี และเอาไปซึ่ง 
ผลประโยชน์ 

 5.2 เครื่องมือทางด้านการออกแบบสถาบัน 

(Institutional Design) 
  ๕.๒.๑ ส่งเสริมการแข่งขันการให้บริการเพื่อ
เป็นทางเลือกของผู้ขอบริการหรือมีหน่วยงานท่ีท�าหน้าที่ให้
บรกิารเช่นเดยีวกัน หรอืทบัซ้อนกนั (overlapping service) 
Rose-Akerman, (1978) Corruption: A Study in 
Political Economy, New York: Academy Press.) 
แต่ถ้าสร้างกระบวนการตัดสินใจเพิ่มอีกชั้นในระบบราชการ
จะย่ิงท�าให้สถานการณ์แย่ลง (Lederman et al (2001) 
“Accountability and Corruption: Political institutions 
Matter”, World Bank) ข้อเสนอน้ีฟังดูแปลกส�าหรับ
ประเทศไทย นักวิชาการตะวันตกเสนอว่าการท�าให้หน่วย
ราชการแข่งขันกันเองก็ลดปัญหาได้ 
  ๕.๒.๒ ใช้ระบบคณะกรรมการ (committee) 
แทนการตัดสินใจโดยคนคนเดียว (Klitgaard, (1988), 
Controlling Corruption, Berkley CA: University of 
California Press, chap. 3) ข้อเสนอนี้เป็นการทั่วไปเกินไป 
คงใช้ไม่ได้ทุกกรณี กับทุกสังคม 
  ๕.๒.๓ ขจัดกฎหมายและกฎระเบียบที่เป็นส่วน 
ไม่จ�าเป็นหรือเกินกว่าความต้องการ และไม่ควรสร้าง
กฎหมายในลักษณะน้ี เพราะเป็นบ่อเกิดของคอร์รัปชัน  
ตัวอย่างท่ีเห็นก็คือ การขอใบอนุญาตท่ีไม่จ�าเป็นเพื่อท�า 
การค้า หรือการมาแจ้งยุติกิจการในกิจการที่ไม่กระทบ 
ใครเลยถ้าจะหยุดประกอบการ (Gausch and Spiller, 1994, 
Regulation and Private Sector Development in Latin 
America. World Bank.) 
  ๕.๒.๔ ลดกระบวนการใช้ดุลพินิจในกฎหมายหรอื
กระบวนการทางปกครอง เพราะจะสร้างโอกาสคอร์รัปชัน
มากกว่าการมีกฎหมาย ฉะน้ันการร่างกฎหมายควรก�าหนด
ให้อนุญาตเมื่อปรากฏสิ่งที่ชัดเจนตามกฎหมายเท่านั้น 
(clear and precise rule) (Seidman, A. and Seidman, R. 
1994, State and Law in the Development Process: 
Problem Solving and Institutional Change in the Third 
World, Basingstoke: Macmillan. 178; Lederman et al, 
2001, “Accountability and Corruption: Political 
institutions Matter” World Bank, 30-31) ข้อเสนอน้ีควร
เป็นข้อแนะน�าแก่นักกฎหมายที่ท�าหน้าที่ร่างกฎหมาย 
 5.3 กระจกด้านตรงข้ามของการลงโทษพฤติกรรม
ก็คือการให้รางวัลแก่พฤติกรรมที่กระท�าโดยชอบ 
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6. การออกแบบกฎหมายทั้งในแง่การสร้าง
สถาบันและหลักการ (Designing of Regula-

tory Institutions and Principles) 
 ประการแรก รูปแบบการปกครองมีส่วนสัมพันธ์กับ 
คอร์รัปชัน จากการอธิบายระบบราชการด้วย Principal/ 
Agent Theory นโยบายการกระจายอ�านาจที่มีการ 
ตรวจสอบจากส่วนกลาง การกระจายอ�านาจการตัดสินใจ
จะดีกว่าถ้ามีระบบการตรวจสอบจากส่วนกลางที่ดี เว้นแต่ 
เป็นคอร์รัปชันกันทั้งระบบ เช่น อินโดนีเซียผูกขาดของ 
ส่วนกลางท�าให้กระท�าคอร์รัปชันได้ง่าย ส่วนที่อินเดียจะ 
กระจายเป็นส่วน ๆ 
 ประการทีส่อง การผ่อนปรนกฎระเบยีบ (deregulation) 
ก็เป็นความคิดส่วนหน่ึงในสังคมตะวันตกในการแก้ปัญหา 
เพราะคอร์รัปชันส่วนใหญ่เกิดมาจากการมีกฎระเบียบ
ที่มากมาย ปัญหาจะคล้าย ๆ กับการแสวงหาค่าเช่าทาง
เศรษฐกิจ (rent-seeking) แต่ส�าหรับประเทศก�าลังพัฒนา 
ต้องพิจารณาให้ดี การผ่อนปรนกฎระเบียบเป็นข้อเสีย 
เพราะการมีกฎระเบียบ (regulation) เป็นมาตรการแทรก  
(interventionist measure) ตลาด ตลาดในประเทศตะวันตก 
กับประเทศก�าลังพัฒนาไม่เหมือนกันในการหาสวัสดิการ 
ส่วนรวม อาจเป็นเหตุผลในการอธิบายว่าควรมีกฎระเบียบ 
(regulation) หรือผ่อนปรนกฎระเบียบ (deregulation) 
 กฎระเบียบของทางราชการท่ีไม่ชัดเจนเป็นต้นเหตุ
ของคอร์รปัชนั จากการศึกษารปูแบบของกฎหมายในประเทศ
ที่เปลี่ยนผ่านจากประเทศอาณานิคมมาเป็นประเทศท่ีได้
รับอิสรภาพมักเป็นเช่นนี้ เพราะประเทศเหล่าน้ันมีสถาบัน
ทางกฎหมายที่อ่อนแอ นักการเมืองซ้ือการเมืองด้วยระบบ
อุปถัมภ๒์ และให้อ�านาจในทางเศรษฐกิจ จากความไม่ชัดเจน
เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจสร้างฐานความผิดเองและบังคับใช้เอง
ได้ หรือเป็นตัวการในการกระท�าความผิดเสียเอง คอร์รัปชัน
จึงท�าลายการปฏิรูปการเมืองได้ (Susan Rose-Ackerman, 
Corruption and Government, Corruption and 
Government: Causes, Conseqequences and Reform,  
Cambridge University Press, 1999, p. 1) 
 ความเป็นไปได ้ประการท่ีสองในการผ่อนปรน 
กฎระเบียบมาจากการใช้เคร่ืองมือทางกฎหมายอาญาแทน 
การออกกฎระเบียบ ในประเทศอุตสาหกรรม ค่าใช้จ่าย 

ของสงัคมในการด�าเนนิคดอีาญาในศาลอาจลดประสิทธิภาพ 
ในเชิงป้องกัน และด้วยเหตุนี้การใช้กระบวนการของ 
administrative sanction ไม่ว่าออกกฎหรือผ่อนปรน 
กฎระเบียบ ต้องสร้าง accountability ให้แข็งแรง 
การผ่อนปรนกฎระเบียบก็เพ่ิมคอร์รัปชันได้เช่นเดียวกับ 
การมีกฎที่ชัดเจน ท�านองเดียวกันจะมี formal หรือ 
informal rule ก็ได้ในประเทศอุตสาหกรรมมีทางเลือก 
คือการใช้ guidelines หรือแนวปฏิบัติ ซ่ึงเป็น informal 
rules (ประเทศไทยยังไม่มี เพราะผูร่้างกฎหมายยังไม่ยอมรบั) 
แต่ในประเทศก�าลังพัฒนาหรือด้อยพัฒนาการใช้วิธีการนี้ 
กลับท�าให้เกิดคอร์รัปชันมากขึ้น 
 ประการสุดท้ายและอาจมีการโต้เถียงมาก เรื่องของ  
consultation processes ในจารีตแบบตะวันตกได้เพ่ิม
การมีส่วนร่วมของผู้ที่จะต้องอยู่ภายใต้บังคับในการออกกฎ
ระเบียบมากข้ึนและความเห็นของบุคคลฝ่ายท่ีสามให้เข้ามา
มีส่วนร่วมในกระบวนการออกกฎระเบียบ และการตัดสินใจ 
ต่าง ๆ เพ่ือประโยชน์ในการปรับปรุงคุณภาพของข่าวสาร
ราชการและความโปร่งใสให้มากข้ึน แต่ว่าการเข้าถึงเจ้าหน้าที่
ได้เพ่ิมโอกาสในการคอร์รัปชันมากข้ึน การขาดมาตรการ 
วัดที่เพียงพอในการสร้างความโปร่งใสในการประชุมหารือ 
อาจเป็นการสกัดก้ันการรับฟังความเห็น เนื่องจาก “ต้นทุน
ปฏิบัติการ” (transaction costs) หรือภาษาที่ง่ายกว่า
คือต้นทุนค่าใช้จ่ายในการด�าเนินการ (ไม่ว่างบประมาณ 
คนด�าเนินการ เวลา ผู้เข้าร่วมจ�านวนมาก) ของการเจรจามี
สูงส�าหรับประเทศไทย 

7. อุปสรรคพื้นฐาน 
 นักวิชาการตะวันตกโดยเฉพาะ World Bank 
เสนอแนะอุปสรรคเช่นกัน อุปสรรคและปัญหาน้ีเป็นของ 
ประเทศก�าลังพัฒนาหรือด้อยพัฒนาทั้งโลก ไม่ใช่ว่าเฉพาะ 
ปัญหาของประเทศไทย มี ๔ ประการ ดังนี้ 
 7.๑ ขาดความมุ่งม่ันในการผลักดันทางการเมือง  
หรือที่เรียกว่า “lack of political will” ซ่ึงคงไม่ต้อง 
กล่าวถึงมาก
  7.2 คอร์รัปชนัในประเทศนัน้ซมึลกึเกนิไปจนกระทัง่
ท�าลายระบบยุติธรรมและการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งหวังว่า 
คงไม่ใช่ที่ประเทศไทย 

๒ สถาพร เริงธรรม, “คอร์รปัชัน : แนวคิด การต่อต้าน และข้อสังเกตบางประการ” (นกัศึกษา โครงการปรญิญาเอก สหวทิยาการ มหาวทิยาลัย 
 ธรรมศาสตร์ (รุ่นที่ ๒)) งานวิจัยนี้เป็นงานวิจัยที่มีคุณภาพเรื่องหนึ่ง 
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 7.3 ปัญหาบางส่วนมาจากทรัพยากร (resources) 
บุคคลของประเทศ อันได้แก่บุคคลที่มีความเชี่ยวชาญ
ทางกฎหมาย มีต้นทุนของการเรียนการสอนกฎหมาย 
ที่ถูกต้อง มีสถาบันทางกฎหมาย ตลอดจนรัฐมีเครื่องมืออ่ืน
ในทางกฎหมายที่เพียงพอท่ีพร้อมอยู่แล้ว ระบบกฎหมาย
ตะวันตกต้องการความช�านาญหรือความเชี่ยวชาญของ 
ผู้ใช้กฎหมายในการตัดสินใจหรือรับผิดชอบการปฏิบัติตาม
กฎหมาย ทรัพยากรเหล่านี้ขาดหายไป ไม่มี หรือไม่ได้สร้าง
ข้ึนในประเทศก�าลังพัฒนา (Prosner, (1998) “Creating 
a Legal Framework for Economic Development” 
World Bank Research Observer, 13: 1-11.) ท�าให้ 
แก้ปัญหาคอร์รัปชันไม่ได้ 
 7.4 ประเทศนั้นขาดวัฒนธรรมทางกฎหมาย หรือ 
“legal culture” (A. Ogus, “The Importance of Legal 
Infrastructure for Regulation (and Deregulation)  
in Developing Countries”, Working Paper no 65,  
Centre on Regulation and Competition, June 

2004.) ที่มีการเคารพเชื่อฟังกฎหมาย ไม่มีวัฒนธรรม 
อุปถัมภ์หรือต้องมี connection กันเสียก่อนจึงจะติดต่อ 
ราชการได้เหมือนประเทศไทย บางทีค�าถามจากการสัมมนา 
ของสถาบันพระปกเกล้า ที่ว่าท�าไมประชาชนไม่เชื่อฟัง 
ต�ารวจ (และท�าไมจึงเชื่อค�าสั่งทหารมากกว่า) ก็มาจาก 
วัฒนธรรมทางกฎหมายของเราเองนี้ที่ยังไม่เปล่ียนจาก 
สงัคมแบบ natural state ไปเป็นสังคมแบบ open access๓

บทสรุป 
 บทความของ Anthony Ogus นี้แสดงภาพจุดเล็ก ๆ  
และกระจัดกระจาย แต่เป็นภาพรวมท่ีใหญ่มากของปัญหา
คอร์รัปชัน คงท�าให้เห็นภาพการออกแบบกฎหมายคร่าว ๆ 
ได้ ดังท่ีกล่าวในตอนเกร่ินน�าเป็นการเสนอในเชิงโครงสร้าง
กฎหมาย จะเห็นได้ว่า ไม่ใช่การแก้ไขพระราชบัญญัติป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตหรือกฎหมายใดแต่อย่างเดียว 
แต่แก้ปัญหากฎหมายในเชิงบริหารหลายฉบับ โดยค�านึง
ว่าเราก�าลังจะควบคุมอะไร เพ่ือให้มีความสอดคล้องสมดุล 
กับปัญหา เพราะในสายตาของ “กฎหมาย – เศรษฐศาสตร์” 
น้ัน กฎหมายเป็นการบังคับและแทรกแซงเพื่อก�าหนด 

ความประพฤติของคน (interventionist) โดยมีแรงจูงใจ 
(incentive) หรือยับย้ังการจูงใจจากกิจกรรมแสวงหา 
ผลประโยชน์ของคนในสังคม (ซึ่งไม่ใช่ศีล ๕ ที่เป็นส่วนเสริม
ด้านจริยธรรม) นอกจากมาตรการข้อเสนอแนะการออกแบบ
ด้วยการเพิ่มโทษ เพิ่มการจับตามองและเพิ่มความโปร่งใส
และความรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการในการตัดสินใจ 
ใช้ดุลพินิจดังท่ีเสนอกัน กฎหมายอาจล้มเหลวก็ได้เพราะ 
องค์ประกอบอ่ืนของแรงจงูใจ และเราคงจะมงีานการอภิปราย
คร้ังต่อไปว่าจะแก้ปัญหาอย่างไร และเป้าหมายที่ว่าขจัดให ้
หมดส้ินก็คงเป็นไปไม่ได้ เราอยูใ่นระบบเศรษฐกิจทนุเสรนียิม 
เราจึงเห็นอยู ่เสมอว่ากลุ ่มประเทศทุนนิยมมักประณาม 
ความล้มเหลวของกฎระเบียบในประเทศก�าลังพัฒนาหรือ
ด้อยพัฒนา 
 ในประเทศไทยยังคงเป็นระบบอุปถัมภ์และระบบ
เจ้าพ่ออยู่ หรือยังเป็นระบบท่ีพึ่งการรู้จักกันเป็นการส่วนตัว
ในการติดต่อหรือสร้าง connection ท�าธุรกิจหรือแต่งตั้ง
บุคคลเพื่อด�ารงต�าแหน่งราชการ เพื่อให้ค่าเช่าทางเศรษฐกิจ
แก่พรรคพวก สังคมยังไปไม่ถึงระดับ impersonal relation 
และค�านวณหา accountability ของผู้บริหารไม่ได้ เหมือน
ประเทศพัฒนาแล้ว การออกแบบกฎหมายและสถาบันก ็
ต้องเป็นอีกอย่างหน่ึง ผมเชื่อว่ามีการวิจัยเก่ียวกับปัญหา 
ของเราในประเทศเราค่อนข้างมาก แต่ยังไม่มีการบูรณาการ
ออกมาเป็นนโยบายกฎหมายจากฐานการวิจัย

๓ โปรดดู ธรรมนติย์ สมุนัตกลุ, “I Had a Dream: หนงัสอืสามเล่ม – เมือ่ฝรัง่วเิคราะห์สงัคมผ่านประวตัศิาสตร์” ในเวบ็ไซต์ www.krisdika.go.th 
  หรือในกฤษฎีกาสาร ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๖ เดือนสิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๗
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๑. ความเบ้ืองต้นเกีย่วกบักฎหมายล�าดบัรอง
 การปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นถือว่า
กฎหมายเป็นกลไกที่ส�าคัญท่ีสุดในการบริหารราชการ
แผ่นดิน โดยการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
รวมท้ังการด�าเนินการต่าง ๆ  ของหน่วยงานของรฐันัน้ต้อง 
เป็นไปตามทีก่ฎหมายบัญญตั ิหากหน่วยงานของรฐักระท�า 
การใดโดยกฎหมายมิได้ให้อ�านาจไว้ ถือเป็นการกระท�าที่
ไม่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงต้องถูกยกเลิกหรือเพิกถอนและ
ต้องได้รับการเยียวยาความเสียหาย 
 อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายจะให้อ�านาจแก่หน่วยงาน
ของรัฐที่จะกระท�าการใด ๆ ไว้ ก็มิใช่ว่าหน่วยงานของรัฐ
จะสามารถใช้อ�านาจตามกฎหมายน้ันอย่างไรก็ได้ การใช้
อ�านาจตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐต้องมีเหตุผล
และต้องก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนน้อยที่สุด 
หากการกระท�าของหน่วยงานของรัฐไม่ชอบด้วยเหตุผล
หรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนมากเกินสมควร 
ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท�าดังกล่าวอาจฟ้อง 
ต่อศาลปกครองเพื่อพิพากษาให้ยกเลิกหรือเพิกถอนการ 
กระท�านั้นได้
 กล่าวโดยสรุป การด�าเนินการต่าง ๆ  ของหน่วยงาน
ของรัฐอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่ส�าคัญ ๓ ประการ ดังนี้
 (๑) ต้องมีกฎหมายให้อ�านาจแก่หน่วยงานของรัฐ 
ที่จะด�าเนินการนั้นโดยชัดแจ้ง
 (๒) การใช้อ�านาจตามกฎหมายนั้นต้องเป็นไปโดย
มีเหตุผลอันสมควร
 (๓) การใช้อ�านาจตามกฎหมายนั้นต้องก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ประชาชนน้อยที่สุด

ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง
: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง

ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง
: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง

 ส่วนกฎหมายอันเป็นท่ีมาของอ�านาจรัฐน้ัน แม้
รัฐธรรมนูญบัญญัติให้พระมหากษัตริย์เป็นผู้ใช้อ�านาจ
นิติบัญญัติผ่านทางรัฐสภา จึงดูเสมือนว่ารัฐสภาเป็น
องค์กรเดียวท่ีมีอ�านาจในการตรากฎหมายข้ึนใช้บังคับ 
แต่โดยท่ีการบริหารราชการแผ่นดินน้ัน รัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้พระมหากษัตริย์เป็นผู้ใช้อ�านาจดังกล่าวผ่าน
ทางฝ่ายบริหาร ฝ่ายบริหารจึงเป็นผู้บังคับใช้กฎหมายที่
ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นและอยู่ในฐานะท่ีทราบวิธีการที่จะ
ท�าให้การบังคบัการตามกฎหมายมปีระสิทธภิาพมากท่ีสดุ 
ทัง้ในแง่ความสะดวกในการด�าเนนิงานของหน่วยงานของ 
รัฐและการให้บรกิารประชาชน ฝ่ายนิติบัญญัติจงึมอบอ�านาจ 
ในการก�าหนดวิธีด�าเนินการตามกฎหมายในรายละเอียด 
ให้แก่ฝ่ายบริหารเพ่ือให้การบงัคบัใช้กฎหมายมีประสทิธภิาพ 
มากที่สุด
 ดังนั้น รัฐสภาจึงมิใช่องค์กรเดียวท่ีมีอ�านาจตรา
กฎหมายขึ้นใช้บังคับ แต่รัฐสภาจะท�าหน้าที่ตรากฎหมาย
ระดบัพระราชบัญญตัทิีก่�าหนดหลกัการอันเป็นสาระส�าคญั
ของกฎหมายว่าจ�ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนใน
เรื่องใด หน่วยงานใดเป็นผู้บังคับการตามกฎหมาย มีหลัก
เกณฑ์และกลไกในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย
อย่างไร ส่วนรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีด�าเนินการต่าง ๆ 
ตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ ฝ่ายนิติบัญญัติมอบ
ให้ฝ่ายบริหารเป็นผู้ก�าหนดในรูปของพระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ และประกาศ หรือที่
เรียกโดยรวมว่า “กฎหมายล�าดับรอง” (Subordinate or 
Delegated Legislation) 

*  กรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (มกราคม ๒๕๕๘)

ปกรณ์ นิลประพันธ์*
ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร �่ อ ง น
 า 
รู

เ ร �่ อ ง น
 า 
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
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ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง
: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง

ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง
: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง

 กฎหมายล�าดับรองมีสถานะเป็นกฎหมายและ
มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปเช่นเดียวกับกฎหมายระดับ 
พระราชบญัญติั แต่มีสถานะต�า่กว่ากฎหมายระดบัพระราช- 
บัญญัติ โดยการออกกฎหมายล�าดับรองต้องอาศัยอ�านาจ
ตามบทบญัญัตแิห่งกฎหมายระดับพระราชบัญญัตเิท่าน้ัน 
และบทบัญญัติของกฎหมายล�าดับรองจะขัดหรือแย้งต่อ
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติมิได้ หากเร่ืองใดกฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญตัมิไิด้บญัญัตไิว้แจ้งชดัให้ออกกฎหมาย
ล�าดับรองก�าหนดรายละเอียดในเร่ืองใด ฝ่ายบริหารจะ
ออกกฎหมายล�าดบัรองก�าหนดรายละเอยีดในเร่ืองน้ันมไิด้
 ส�าหรับประเภทของกฎหมายล�าดับรองนั้นอาจ 
แยกออกได้เป็น ๓ ประเภท ดังนี้ 
 ๑. กฎหมายล�าดับรองท่ีหน่วยงานของรัฐออกมา
เพ่ือให้ประชาชนต้องปฏบิตัติาม เช่น กฎกระทรวงก�าหนด
หลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขในการขอรับใบอนุญาต 
ต่าง ๆ เป็นต้น
 ๒. กฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐออกเพื่อ
ก�าหนดวธีิปฏบิตัขิองหน่วยงานของรฐัน้ันเอง เช่น ระเบียบ
ของหน่วยงานของรัฐว่าด้วยการอนุมัติอนุญาตต่าง ๆ 
เป็นต้น
 ๓. กฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐแห่งหนึ่ง
ออกมาเพ่ือให้หน่วยงานของรัฐอื่นถือปฏิบัติเพื่อให้การ 
ปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐเป็นไปในแนวทาง 
เดียวกัน เช่น ระเบียบกระทรวงการคลังเร่ืองต่าง ๆ  
ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีเรื่องต่าง ๆ กฎ ก.พ. เป็นต้น
 โดยท่ีกฎหมายล�าดบัรองเป็นกฎหมายทีฝ่่ายบริหาร 
ตราข้ึนโดยอาศัยอ�านาจตามกฎหมายระดับพระราช
บญัญัตเิพือ่ก�าหนดรายละเอียดเกีย่วกับหลกัเกณฑ์ วธีิการ 
เงื่อนไข ตลอดจนวิธีด�าเนินการต่าง ๆ ตามกฎหมาย กรณี
จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายล�าดับรองเป็นกลไกส�าคัญท่ีช่วย 
ให้หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ สามารถปฏิบัติงานและให้
บริการแก่ประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 ปัจจุบันมีการออกกฎหมายล�าดับรองตามความ 
ในพระราชบัญญัติต่าง ๆ หลายหมื่นฉบับ ซึ่งกฎหมาย
ล�าดับรองเหล ่าน้ีมี ท้ังกฎหมายล�าดับรองที่ก�าหนด 
หลกัเกณฑ์ วธิกีารหรอืเงือ่นไขทีป่ระชาชนต้องปฏบิตัติาม
หากประสงค์จะขอให้หน่วยงานของรัฐอนุมัติ อนุญาต 
หรือให้ความเห็นชอบในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และกฎหมาย 

ล�าดับรองที่ก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัติในการ 
ด�าเนินงานของเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ หากหลัก-
เกณฑ์ วธิกีาร เง่ือนไข หรือมาตรการ ต่าง ๆ  ทีก่�าหนดไว้ใน
กฎหมายล�าดับรองไม่เหมาะสม ก็จะมีผลกระทบโดยตรง 
ต่อประสิทธิภาพในการด�าเนินงานของหน่วยงาน และ 
สร้างภาระทีไ่ม่จ�าเป็นแก่ประชาชน ทัง้ยังอาจเป็นช่องทาง 
ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้แสวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตได้
 
2. สภาพปัญหา
 (ก) ปัญหาที่เกิดขึ้นแก่ประชาชน
 กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหลายฉบับให ้
อ�านาจแก่ฝ่ายบริหารในการออกกฎหมายล�าดับรองเพื่อ
ชีแ้จงในรายละเอียดเก่ียวกบัหลักเกณฑ์ ขัน้ตอน เทคนิคต่าง ๆ  
ของวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายน้ัน ซึ่งไม่สามารถก�าหนด
ไว้ในพระราชบัญญัติได้ ทั้งน้ี เพ่ือให้ประชาชนได้ทราบ 
และปฏิบัติตามได้อย่างถูกต้อง เช่น กฎกระทรวงก�าหนด
หลักเกณฑ์ วิธีการหรือเง่ือนไขท่ีประชาชนต้องปฏิบัติ
ตามหากประสงค์จะขอให้หน่วยงานของรฐัอนมัุต ิอนญุาต 
หรือให้ความเห็นชอบในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หากกฎหมาย
ล�าดับรองเหล่าน้ีมีบทบัญญัติท่ีไม่เหมาะสม ก็จะกลาย
เป็นภาระแก่ประชาชนที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายโดยตรง
 มีข ้อสังเกตว ่า ลักษณะส�าคัญของกฎหมาย 
ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายในระดับใด ต้องมีลักษณะพลวัต 
(Dynamic) หรือต้องมีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้
สอดคล้องกับสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลา 
เพราะกฎหมายต้องสอดคล้องกับความต้องการที่แท้จริง
ของสังคม หากไม่มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายก็จะกลาย
เป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาของสังคมโดยรวม ดังน้ัน 
แม้กฎหมายล�าดบัรองทีต่ราขึน้จะมีบทบญัญตัทิีเ่หมาะสม 
กับสภาพสังคมในช่วงระยะเวลาหนึ่ง แต่เมื่อเวลาผ่านไป 
บทบัญญัติดังกล่าวอาจไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไปได้
 ตัวอย่างผลกระทบของกฎหมายล�าดับรองท่ี 
หน่วยงานของรัฐออกมาเพ่ือให้ประชาชนต้องปฏิบัติตาม 
ที่เห็นได้ชัดเจนท่ีสุดได้แก่การก�าหนดให้ผู้ท่ีจะขออนุมัติ 
อนญุาตต่าง ๆ  จากรัฐต้องน�าหลกัฐานทีรั่ฐออกให้บางอย่าง 
เป็นต้นว่า ส�าเนาทะเบียนบ้าน ส�าเนาบัตรประชาชน เป็นต้น 
มายื่นประกอบค�าขอ การก�าหนดเช่นน้ีอาจเหมาะสมกับ 
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สภาพสังคมในอดีตที่ประเทศไทยไม่มีการพิสูจน์ตัวบุคคล
อย่างเป็นระบบ กฎหมายล�าดับรองทุกฉบับจึงก�าหนดให้
ผู้ท่ีจะขออนุมัติ อนุญาตต่าง ๆ จากรัฐต้องน�าหลักฐาน 
ที่รัฐออกให้มาย่ืนประกอบค�าขอเพ่ือยืนยันว่าผู้ขออนุมัติ
อนุญาตนั้นมีตัวตนจริง
 อย่างไรก็ด ีสภาพสังคมปัจจบุนัเปล่ียนแปลงไปมาก 
มีการน�าระบบเทคโนโลยีสารสนเทศมาใช้ในการจัดเก็บ 
และสืบค้นข้อมูลทะเบียน และระบบทะเบียนราษฎร
อเิล็กทรอนิกส์ของประเทศไทยได้รบัการยอมรบัว่ามีความ
สมบูรณ์อยู่ในล�าดับต้น ๆ ของโลกและสามารถให้บริการ
ออนไลน์ได้ทุกส�านักทะเบียนท่ัวประเทศแล้ว และการ
ตรวจสอบความมีอยู่จริงของบุคคลสามารถท�าได้โดยใช้
ข้อมูลเลขประจ�าตัวประชาชน การที่กฎหมายล�าดับรอง
ยังคงก�าหนดให้ประชาชนต้องท�าส�าเนาเอกสารดังกล่าว
เพือ่แนบไปพร้อมกับค�าขอทกุคร้ัง จึงไม่เหมาะสมกับสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป เป็นภาระและสิ้นเปลืองค่าใช้จ่าย
ของประชาชน นอกจากนี ้วตัถปุระสงค์ทีห่น่วยงานของรัฐ
ต้องการเอกสารดังกล่าวก็เพยีงเพือ่ยนืยันตวับคุคลเท่านัน้ 
และมิได้ใช้ประโยชน์อื่นใดอีก และท�าให้หน่วยงานของรัฐ
ต้องสิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บและรักษาเอกสาร
เหล่านี้เป็นจ�านวนมากอีกด้วย
 นอกจากนี้ การที่กฎหมายล�าดับรองมีบทบัญญัติ 
ทีไ่ม่เหมาะสมได้สร้างภาระแก่ประชาชนที่ไปติดต่อราชการ 
หลายประการ โดยภาระที่เกิดขึ้นแก่ประชาชน ได้แก่
 ๑. ต้องใช้เวลาด�าเนินการมาก และไม่ทราบจะได้รับ
อนมุตั ิอนญุาตเมือ่ใด เน่ืองจากกฎหมายล�าดบัรองก�าหนด
ขัน้ตอนด�าเนินการไว้หลายขัน้ตอนท้ังทีอ่าจไม่จ�าเป็น และ 
ไม่มีการก�าหนดระยะเวลาด�าเนนิการแต่ละขัน้ตอนไว้ชดัเจน
 ๒. ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการด�าเนินการมาก
 ๓. ไม่ทราบว่าจะได้รับอนุมัติ อนุญาตหรือไม่  
เนื่องจากไม่มีการก�าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจไว้ใน 
กฎหมายล�าดับรอง
 ๔. เป็นช่องทางให้เจ ้าหน้าที่ของรัฐแสวงหา 
ประโยชน์โดยไม่สุจริต
 ภาระต่าง ๆ เหล่านี้ท�าให้ประชาชนเกิดความ
เบื่อหน่ายที่จะปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมายแม้จะทราบ
ว่าการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเป็นความผิดและมีโทษ 
รวมท้ังหลีกเลี่ยงที่จะปฏิบัติตามกฎหมาย อันท�าให ้

การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายไม่มีประสิทธิภาพ
 นอกจากนี้ ภาระที่เกิดข้ึนแก่ประชาชนเหล่านี้ยัง
มีผลกระทบต่อศักยภาพในการแข่งขันของประเทศใน
เวทีการค้าโลกอีกด้วย โดยเป็นอุปสรรคส�าคัญท่ีท�าให้ 
ผู้ประกอบการไทยไม่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบการ 
ของประเทศอื่น ทั้งยังท�าให้นักลงทุนต่างประเทศไม่สนใจ 
ที่จะมาลงทุนในประเทศไทย 
 (ข) ปัญหาที่เกิดขึ้นแก่หน่วยงานของรัฐ
 โดยที่การด�าเนินการของหน่วยงานของรัฐต้อง 
เป็นไปตามกฎหมาย และกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
จ�านวนมากเปิดช่องให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�าดับ
รองเพ่ือก�าหนดแนวทางหรือวธิกีารในการด�าเนินการตาม 
กฎหมายต่าง ๆ ได้ จึงถือว่ากฎหมายล�าดับรองเป็นกลไก 
ส�าคัญที่รัฐใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย แต่หาก 
กฎหมายล�าดบัรองมีบทบัญญัตทิีไ่ม่เหมาะสม บทบัญญัติ
เหล่านีก็้จะกลายเป็นอปุสรรคต่อการปฏิบตัริาชการโดยตรง 
โดยท�าให้การด�าเนินงานต่าง ๆ เป็นไปโดยล่าช้าไม่ทัน 
ต่อเหตุการณ์ ทั้งการท�างานตามปกติและการให้บริการ 
สาธารณะ นอกจากน้ี ยังท�าให้ต้นทุนในการด�าเนินงาน 
และการให ้บริการสาธารณะของหน่วยงานของรัฐ 
เพ่ิมสูงขึ้นโดยไม่จ�าเป็น และเป็นช่องทางให้เจ้าหน้าที่ 
ของรัฐใช้แสวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตด้วย
 กรณกีฎหมายล�าดบัรองทีห่น่วยงานของรฐัออกเพือ่
ก�าหนดวธีิปฏบิตัขิองหน่วยงานของรฐันัน้เอง เช่น ระเบียบ
ของหน่วยงานของรัฐว่าด้วยการอนุมัติ อนุญาตต่าง ๆ  นั้น 
หากก�าหนดขัน้ตอนวิธีท�างานไว้ไม่เหมาะสมหรอืไม่ก�าหนด
ระยะเวลาด�าเนินการท่ีชัดเจนก็จะท�าให้การท�างานล่าช้า 
ไม่ทันต่อเหตุการณ์ และการไม่ก�าหนดกรอบหรือเกณฑ์ 
ในการใช้ดุลพินิจให้ชัดเจนอาจท�าให้มีการใช้ดุลพินิจ 
เบี่ยงเบนไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมายได้
 ส่วนกรณีกฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐ 
แห่งหน่ึงออกมาเพื่อให้หน่วยงานของรัฐอ่ืนถือปฏิบัติเพ่ือ
ให้การปฏิบตัหิน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัเป็นไปในแนวทาง
เดียวกัน เช่น ระเบียบกระทรวงการคลังเร่ืองต่าง ๆ 
ระเบยีบส�านกันายกรัฐมนตรเีร่ืองต่าง ๆ  กฎ ก.พ. เป็นต้น นัน้ 
แม้จะท�าให้การปฏิบัติราชการของทุกหน่วยงานเป็น
ไปในแนวทางเดียวกัน แต่หากกฎหมายล�าดับรองน้ัน 
มีเน้ือหาทีไ่ม่เหมาะสมหรอืไม่ทันสมัย กจ็ะมีผลกระทบต่อ

ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘



๑7กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

ประสิทธิภาพในการปฏิบัติราชการของหน่วยงานของรัฐ
จ�านวนมาก โดยตรงและรุนแรง
 
3. สาเหตุของปัญหา
 หากพิจารณาสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมาย
ล�าดบัรองดงักล่าวข้างต้นแล้ว พอสรุปได้ว่าปัญหาดังกล่าว
เกดิจากสาเหตุส�าคญั ๒ ประการ ประการท่ีหนึง่ กฎหมาย
ล�าดับรองมีเนื้อหาที่ไม่เหมาะสม และประการที่สอง ไม่มี
การทบทวนกฎหมายล�าดับรองให้สอดคล้องกับสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
 (ก) กฎหมายล�าดับรองมีเนื้อหาไม่เหมาะสม
 โดยท่ีกฎหมายล�าดับรองเป็นกฎหมายท่ีก�าหนด
รายละเอียดของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ เนื้อหา
ของกฎหมายล�าดับรองจึงต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ อย่างไรก็ตาม การที่
เนื้อหาของกฎหมายล�าดับรองสอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายระดับพระราชบญัญัตมิไิด้ประกันว่ากฎหมาย
ล�าดบัรองน้ันจะท�าให้การด�าเนินงานของหน่วยงานของรัฐ
เพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือการให้บริการ
สาธารณะเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ หากมีเนื้อหาท่ี 
ไม่เหมาะสม กฎหมายล�าดับรองนั้นจะกลายเป็นอุปสรรค
ต่อการด�าเนินงานและการให้บริการสาธารณะ
 ส�าหรับสาเหตุส�าคัญที่ท�าให้กฎหมายล�าดับรองมี
เนื้อหาไม่เหมาะสมนั้นพอสรุปได้ ๕ ประการ ดังนี้
 ๑. มีขั้นตอนมาก
 โดยที่ผู้ออกกฎหมายล�าดับรองได้แก่ฝ่ายบริหาร 
โดยหน่วยงานของรัฐที่ท�าหน้าท่ีเป็นผู้บังคับการให้เป็น 
ไปตามกฎหมายจะเป็นผู้เสนอให้มีการออกกฎหมาย
ล�าดับรองนั้น หน่วยงานของรัฐส่วนมากจึงมักก�าหนด 
ขั้นตอนการด�าเนินการตามกฎหมายล�าดบัรองในลักษณะ 
ที่เอ้ืออ�านวยต่อการปฏิบัติหน้าที่ของตนและสอดคล้อง
กบัสายการบงัคบับญัชาทีมี่อยูเ่ป็นหลกั แทนท่ีจะค�านงึถงึ 
การอ�านวยความสะดวกให้แก่ประชาชนหรือหน่วยงาน 
อื่นที่เป็นผู้รับบริการหรือประสิทธิภาพในการให้บริการ
เป็นหลัก กฎหมายล�าดับรองที่มีเนื้อหาเป็นการก�าหนด
แนวการด�าเนินงานจึงมักก�าหนดให้มีขั้นตอนท่ีต้อง 
ด�าเนินการมากและซับซ้อน ท�าให้ผู้ปฏิบัติต้องเสียเวลา 
และค่าใช้จ่ายในการด�าเนินการให้ครบข้ันตอนที่ก�าหนด 

ทั้งที่บางขั้นตอนอาจไม่จ�าเป็นต้องมี                  
 2. หลักเกณฑ์วิธีการไม่เหมาะสม
 ที่ผ่านมา หน่วยงานของรัฐผู้เสนอให้มีการออก
กฎหมายล�าดบัรองเป็นผู้ก�าหนดรายละเอียดของกฎหมาย
ล�าดับรอง และมักจะก�าหนดรายละเอียดในลักษณะ 
ที่เอื้อต่อการด�าเนินงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยไม่ค�านึง
ถึงปัจจัยภายนอกต่าง ๆ เป็นต้นว่าความก้าวหน้าของ
เทคโนโลยี ปัญหาการจราจร หรือต้นทุนที่ต้องใช้ในการ
ด�าเนินงาน เช่น การก�าหนดให้ผู้ย่ืนขออนุญาตต้องมา 
ยื่นค�าขอด้วยตนเอง การก�าหนดให้ยื่นเอกสารประกอบ 
ที่อาจไม่จ�าเป็นแก่การพิจารณาในเนื้อหาของการอนุมัติ 
อนุญาต การก�าหนดวิธีการรับช�าระค่าธรรมเนียมโดย
เงินสดหรือเช็คเท่านั้น เป็นต้น
 3. ไม่มีกรอบในการใช้ดุลพินิจ
 กฎหมายล�าดับรองจ�านวนมากไม่ก�าหนดกรอบ
ในการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ ท�าให้ประชาชน 
ผู้มาขอรับบริการไม่อาจทราบแนวทางการใช้ดุลพินิจของ
หน่วยงานของรัฐ และไม่สามารถทราบได้ว่าตนจะได้รับ
อนุมัติ อนุญาตหรือไม่ อันเป็นช่องทางให้เกิดการทุจริต
ขึ้นได้
 4. ไม่มีการก�าหนดระยะเวลาด�าเนินการชัดเจน
 กฎหมายล�าดับรองมักไม่ก�าหนดเวลาในการ
ด�าเนินการของหน่วยงานของรัฐไว้ ซึ่งท�าให้ผู้รับบริการ 
จากหน่วยงานของรัฐนั้นไม่อาจทราบได้ว่าตนจะได้รับ
บริการจากรัฐเมื่อใด การขอรับบริการจากรัฐจึงกลายเป็น 
เป็นสิ่งท่ีไม่แน่นอน และท�าให้เจ้าหน้าที่ของรัฐน�าไป
แสวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริต
 (ข) ไม่มีการทบทวนกฎหมายล�าดับรองให้
สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
 โดยท่ีกฎหมายล�าดับรองเป็นกฎหมายท่ีก�าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัติต่าง ๆ เพื่อ
ประโยชน์ในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย จึงต้อง
มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายล�าดับรองให้สอดคล้องกับ
สภาพสังคมอยู่เสมอ แต่มีกฎหมายล�าดับรองจ�านวนมาก
ที่ไม่เคยมีการปรับปรุงแก้ไข หลายฉบับมีการปรับปรุง
แก้ไขล่าช้า ท�าให้กฎหมายล�าดับรองเหล่านี้ไม่สอดคล้อง
กบัสภาพสงัคมปัจจบุนั และเป็นอุปสรรคต่อการให้บรกิาร
และการปฏิบัติหน้าที่ 
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4. แนวทางการแก้ไขปัญหา
 (ก) ประสบการณ์ของต่างประเทศ
 ปัญหาความไม่เหมาะสมของกฎหมายล�าดับรองน้ี 
ถือเป็นปัญหาท่ีหลายประเทศถือว่ามีความส�าคัญอย่าง
มากเพราะมีผลกระทบโดยตรงต่อการพัฒนาประเทศ 
โดยรวม จึงได้พัฒนาแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว
ขึ้นอย่างหลากหลาย โดยตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเจนคือกรณี
ประเทศญี่ปุ่นซึ่งมีแนวทางด�าเนินการดังนี้
 ๑. แนวทางปฏิบัติเพ่ือน�าไปสู ่การปรับปรุง
ประสิทธิภาพของการบริหารราชการแผ่นดิน อันจะ
เป็นหลกัประกันของการออกกฎท่ีมีคณุภาพของประเทศ
ญี่ปุ่น
 รายงานของ OECD เกี่ยวกับการปฏิรูปกฎหมาย
ประกอบด้วยการประสานยุทธศาสตร์ต่างๆ ซึ่งมุ ่งจะ
ปรับปรุงคุณภาพของการออกกฎโดยส่วนใหญ่ได้น�ามา 
จากข้อเสนอแนะ (Recommendation) ปี ค.ศ. ๑๙๙๕ 
ของคณะมนตรีของ OECD ซึ่งเก่ียวกับการปรับปรุง
คุณภาพของการออกกฎ ประเทศญี่ปุ ่นใช้ยุทธศาสตร์
ในข้อเสนอแนะดังกล่าวเป็นฐานในการวิเคราะห์ สภาพ
การบริหารราชการเพ่ือปฏิรูปกฎหมายของตนซึ่งจัดเป็น
หัวข้อได้ดังนี้

 ๑.๑ การยกร ่างแนวทางการด�าเนินการของ 
การออกกฎ โดย
   ๑.๑.๑ ให้ฝ่ายการเมืองระดับสูงสุดมีมติ 
เห็นชอบกับนโยบายการปฏิรูปกฎหมาย
   ๑.๑.๒ ก�าหนดบรรทัดฐานท่ีจะบ่งชี้คุณภาพ
ของกฎและก�าหนดหลักการในการตัดสินใจหรือการมี 
ค�าสั่งในการออกกฎ
   ๑.๑.๓ จัดต้ังกลไกขับเคลื่อนการบริหาร 
การออกกฎ
 ๑.๒ ปรับปรุงคุณภาพของการจัดท�ากฎใหม่ โดย
   ๑.๒.๑ วิเคราะห์ผลกระทบของแนวทาง 
การออกกฎ
   ๑.๒.๒ ปรึกษาหรือสอบถามความเห็น
สาธารณะอย่างเป็นระบบ โดยปรึกษาหรือสอบถาม 
ความเห็นต่อผู้มีส่วนได้ส่วนเสียซึ่งถูกกระทบกระเทือน 
หรืออาจถูกกระทบกระเทือนเมื่อมีกฎ
   ๑.๒.๓  ตรวจสอบหาแนวทางอื่นแทนการ 
ออกกฎ
   ๑.๒.๔ ปรับปรุงความเชื่อมโยงของกฎ
 ๑.๓.  เพิ่มคุณภาพของกฎที่มีอยู่โดย
   ๑.๓.๑ ตรวจสอบและท�าให้ทันสมัยอยู่เสมอ
   ๑.๓.๒ ลดหรอืท�าให้ง่ายซ่ึงกระบวนพิจารณา
ทางปกครองและกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที่ไม่จ�าเป็น
 2. สภา Diet ของญี่ปุ่นได้ผ่านกฎหมายว่าด้วย 

การปฏิรูประบบราชการส่วนกลาง
 กรอบของพระราชบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูประบบ
ราชการส่วนกลาง ซึ่งมีความส�าคัญอย่างย่ิงต่อการปฏิรูป
กฎหมาย มีดังนี้
 - จัดตัง้กระทรวงว่าด้วยกจิการทัว่ไป เพือ่ช่วยเหลอื
หรือสนับสนุนงานของรัฐมนตรีและนายกรัฐมนตรี และ
มีหน้าที่ประเมินผลและติดตามนโยบายของรัฐบาล
 - กระทรวงยุติธรรม จะต้องมีนโยบายเน้นใน 
การปฏิรูปศาลยุติธรรมและศาลปกครอง
 - กระทรวงเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมควรเลิก
หรือลดการส่งเสริมธรุกิจด้านใดด้านหน่ึงและหนัมาพฒันา
สภาพทั่วไปให้เหมาะสมกับการประกอบธุรกิจทุกด้าน 
ทั้งนี้ โดยไม่ไปละเมิดกฎของตลาด
 - กระทรวงที่ดินและการคมนาคมแห่งชาติต้อง
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ส่งเสริมและสนับสนุนให้มีการน�าที่ดินของชาติมาใช้ให้
เกิดประโยชน์สูงสุด และจัดท�าให้ระบบคมนาคมของ
ประเทศเชื่อมโยงกันรวมท้ังต้องด�าเนินการเพ่ือยกเลิก
กฎของรัฐบาลที่ใช้ในการควบคุมอุตสาหกรรมเกี่ยวกับ 
การคมนาคม นอกจากที่กล่าวมาข้างต้น กระทรวงฯ จะ
ต้องจัดแผนงานโครงการว่าด้วยการกระจายอ�านาจและ 
การใช้ทรัพยากรของภาคเอกชนในการด�าเนินการตาม 
แผนงานการโยธาสาธารณะ
 - กระทรวงส่ิงแวดล้อม ต้องจัดกลุ่มภารกิจให้
ชัดเจน โดยจัดตามกฎหมายในเรื่องนั้น เช่น กฎหมายว่า
ด้วยอากาศเป็นพษิ กฎหมายว่าด้วยน�า้ กฎหมายว่าด้วยดิน 
หรือกฎหมายเกี่ยวกับก�าจัดขยะ
 - ส�านักว่าด้วยการปฏิรูประบบราชการส่วนกลาง
ต้องจัดตั้งกลไกเกี่ยวกับการประเมิน โดยมีวัตถุประสงค์
หลักคือ เพ่ือให้แต่ละกระทรวงจัดตั้งหน่วยประเมินข้ึน 
รวมถึงการจดัตัง้หนว่ยประเมินในกระทรวงว่าดว้ยกิจการ
ทั่วไปด้วย และเพื่อให้การประเมินสัมฤทธิผลควรน�า 
ผลประเมินมาเผยแพร่
 - จ�าต ้องมีกฎหมายเก่ียวกับการลดจ�านวน
ข้าราชการในส่วนท่ีไม่เก่ียวกับการป้องกันประเทศอย่าง
น้อยร้อยละสิบ และเม่ือไม่นานมานีรั้ฐบาลญ่ีปุน่ได้ก�าหนด
เป้าหมายลดจ�านวนข้าราชการร้อยละย่ีสบิห้า นกัวชิาการ
เห็นว่าการลดจ�านวนข้าราชการเป็นการปฏิรูปกฎหมาย 
ในทางอ้อม กล่าวคือ เมื่อกระทรวงใดมีจ�านวนข้าราชการ 
น้อย ความสามารถในการจัดท�ากฎเพ่ือแทรกแซงระบบ
เศรษฐกิจของกระทรวงนั้นย่อมน้อยตามไปด้วย
 3. ประสิทธิภาพของส่วนราชการเพื่อน�าเอา 
วิธีการออกกฎที่มีคุณภาพมาใช้
 ๓.๑ ความโปร่งใสของระบบราชการ
 ในกรณีที่ส ่วนราชการประสงค์จะผลักดันการ
แข่งขัน การค้า และการลงทุน วิธีการออกกฎจ�าต้องมี 
ความโปร่งใส นอกจากนี้ ความโปร่งใสยังช่วยลดอิทธิพล
อันไม่พึงปรารถนาจากกลุ่มผลประโยชน์ได้ด้วย
 ส�าหรับประเทศญ่ีปุน่ ความโปร่งใสมีลกัษณะพเิศษ
แตกต่างไปจากประเทศอ่ืน ๆ นักวิชาการต่างวิพากษ์ว่า 
ระบบการออกกฎของประเทศญี่ปุ่นขาดซ่ึงความโปร่งใส  
สถาบัน Keidanren ได้แสดงความเห็นว่า เพ่ือให้การ
ปฏิรูประบบราชการประสบความส�าเร็จ จ�าต้องแก้ไข

ปรับปรุงกฎหมายที่ให้อ�านาจส่วนราชการต่าง ๆ เสียใหม่ 
โดยต้องก�าหนดอย่างชดัเจนว่า ส่วนราชการนัน้ ๆ  มีอ�านาจ
หน้าที่อย่างไร รวมทั้งเรื่องการใช้ดุลพินิจด้วย มิใช่บัญญัติ
ไว้อย่างกว้าง ๆ เช่นปัจจุบัน
 ในประเทศญี่ปุ่นองค์ประกอบ ๓ ประการในการ
จัดท�ากฎท่ีมีส่วนท�าให้ความโปร่งใสลดลงคือ เอกสาร 
พ้ืนฐานทีใ่ช้ในการออกกฎไม่ได้ระบอุย่างชดัเจน กระบวนการ 
ตัดสินใจที่เคลือบคลุม และการฟ้องคดีต่อศาลมีข้อจ�ากัด
 ประเทศญ่ีปุ่นก่อนปี ค.ศ. ๑๙๙๓ ไม่มีกฎหมาย
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ศาสตราจารย์ 
ผู้หนึ่งได้กล่าวว่า ประเทศญี่ปุ่น “ใช้ส่วนราชการผ่านทาง
กฎหมายทีต่คีวามโดยส่วนราชการ” มากกว่า “การบังคบั
ใช้กฎหมาย” และต่อมา ในปี ค.ศ. ๑๙๗๔ คณาจารย์ 
กลุม่หน่ึงกไ็ด้ประกาศว่าประเทศญีปุ่น่มคีวามจ�าเป็นอย่าง
เร่งด่วนต้องประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง
 ในปี ค.ศ. ๑๙๙๓ สภา Diet ได้เห็นชอบกับร่าง 
พระราชบญัญัตวิิธีปฏบิตัริาชการทางปกครอง ซึง่มีเน้ือหา
ครอบคลุม ๓ ส่วนที่ส�าคัญคือ การออกค�าสั่งทางปกครอง 
โครงการของส่วนราชการ และการให้ความเห็น ในมาตรา ๒ 
ของพระราชบัญญัตินี้ได ้ให้ความหมายของการออก 
ค�าสั่งทางปกครองว่า เป็นการใช้อ�านาจตามกฎหมาย 
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ส่วนค�าว่า “โครงการของส่วน
ราชการ” คือ แนวทาง ข้อเสนอแนะ ค�าแนะน�า ซึ่งส่วน
ราชการรับไปปฏิบัติ
 ๓.๒ การออกค�าสั่งทางปกครอง
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
บัญญัติให้ส่วนราชการที่มีหน้าที่ออกใบอนุญาตหรือรับ
จดทะเบียน จัดพิมพ์กฎเกณฑ์ท่ีส่วนราชการใช้ประกอบ
การพิจารณาออกใบอนุญาตหรือรับจดทะเบียนให้ชัดเจน 
รวมทั้งให้ร่นระยะเวลาการพิจารณาอนุญาตด้วย
 มาตรา ๕ บัญญัติให้ส ่วนราชการต้องจัดท�า 
หลกัเกณฑ์ทีใ่ช้ประกอบการพจิารณาอนุญาตอย่างชดัเจน 
และกฎเกณฑ์นั้นต้องเป็นรูปธรรมให้ได้มากที่สุด
 มาตรา ๘ บัญญัติให้ต้องให้เหตุผลประกอบค�าสั่ง
ทางปกครองที่ไม่อนุญาต
 มาตรา ๑๐ บัญญัติให้มีการรับฟังสาธารณะหรือ
โดยวิธีการอื่นเพื่อจะรวบรวมความเห็นของบุคคลที่สาม
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 มาตรา ๑๓ บญัญัตใิห้สิทธแิก่ผูท้ีจ่ะถกูกระทบสิทธิ
จากค�าสั่งทางปกครองเข้ามาในกระบวนการออกค�าสั่ง 
ทางปกครอง
 มาตรา ๒๔ จัดให้มีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับการ 
ออกค�าสั่งทางปกครองเพื่อให้ผู้ที่เกี่ยวข้องเข้าตรวจดูได้
 ในแผนงานการปฏิรูปกฎหมายของปี ค.ศ. ๑๙๙๘ 
รัฐบาลได้ผูกพันว่า การบังคับใช้กฎหมายจะต้องยึด
แนวทางตามวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
 ๓.๓ โครงการของส่วนราชการ
 ศาสตราจารย์ด้านการบริหารรัฐกิจของประเทศ
ญี่ปุ่นได้ให้ความหมายของโครงการของส่วนราชการว่า 
หมายถึง มาตรการที่ส่วนราชการน�ามาใช้โดยไม่มีสภาพ
บงัคบัตามกฎหมาย เพ่ือจะเร่งกระบวนการต่าง ๆ  ทีน่�าไป 
สู่ผลผลิตตามที่มุ่งหมายไว้ โครงการของส่วนราชการอาจ
จะได้มาจากหลายทาง เช่น สมาคมการค้าหรือราชการ
ส่วนท้องถิ่น โครงการของส่วนราชการเป็นเครื่องมือหน่ึง
ของรัฐบาลในการใช้อ�านาจหน้าที่ไปยังภาคเอกชนและ
ภาครัฐ และโดยส่วนใหญ่การออกกฎก็จะเป็นไปตาม
โครงการดังกล่าว
 ๓.๔ การขึ้นทะเบียนหรือการจัดท�าประมวล
 เพ่ือที่จะทราบได้ว่าประเทศญี่ปุ ่นมีกฎใดท่ีใช้ 
บังคับบ้าง จะต้องส�ารวจตรวจตราขึ้นทะเบียนหรือจัดท�า 
ในรูปประมวล ทั้งน้ี เพ่ือท�าการยกเลิกหรือแก้ไขกฎให้ 
ครบถ้วนตามโครงการปฏิรูปกฎหมาย ในการปฏิรูป
กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสก็ประสบปัญหาเช่นเดยีวกนั 
สภาแห่งรัฐของประเทศฝร่ังเศสได้กล่าวว่า การจะพูดว่า
กฎหมายเฟ้อได้ก็ต่อเม่ือต้องมีวิธีหรือมาตรวัดเสียก่อน
 ประเทศญี่ปุ ่นเม่ือมีการปฏิรูปกฎหมายได้น�า
กฎหมายล�าดับรองคือ ประกาศกระทรวง ค�าสั่งของ 
คณะกรรมการต่าง ๆ  มาลงพิมพ์ในราชกจิจานเุบกษาและ 
ส�าหรับกฎของท้องถิน่กไ็ด้น�าลงพิมพ์ในราชกจิจานุเบกษา
ส่วนท้องถิ่น เมื่อได้จัดพิมพ์เอกสารดังกล่าวแล้ว ประเทศ
ญี่ปุ่นได้จัดตั้งหน่วยทะเบียนกฎหมายกลางอันเป็นส่ิงที่
ช่วยให้เกิดความโปร่งใสแก่การบริหารราชการมากขึ้น
 ประสบการณ์ของประเทศสวีเดน สวีเดนได้มี
โครงการปฏิรูปกฎหมายในปี ค.ศ. ๑๙๘๐ และประสบ
ปัญหาท�านองเดียวกับประเทศญี่ปุ่น คือ กฎต่างๆ มิได้มี
การลงพิมพ์ในราชกจิจานุเบกษา ในช่วงของปี ค.ศ. ๑๙๘๔ 
ประเทศสวีเดนจึงสร้างกติกา “กิโยตีนย์” ขึ้นมาบังคับ
ใช้กับส่วนราชการ คือ กฎใด ๆ ที่ไม่ได้น�ามาขึ้นทะเบียน 

ตีพิมพ์ภายในก�าหนดเวลาก็จะไม่มีสภาพบังคับของกฎ
อีกต่อไป เนื่องจากรัฐบาลเห็นว่ารัฐบาลไม่มีเคร่ืองมือที่
จะท�าการส�ารวจกฎท่ีใช้บังคับอยู่ การสะสมของพระราช
บัญญัติและกฎหมายล�าดับรองที่ส่วนราชการยกร่างขึ้น
มาโดยไม่มีการควบคุมท�าให้รัฐไม่อยู่ในสภาพที่จะบอกได้
ว่า รัฐก�าหนดอะไรไปบ้างแก่ประชาชน กฎกิโยตีนย์บังคับ
ให้ส่วนราชการน�ากฎมาตีพิมพ์ขึ้นทะเบียนภายในวันที่ 
๑ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๘๖ มิฉะนั้น กฎนั้นจะไม่มีสภาพ 
บังคับ การด�าเนินการเช่นนี้ท�าให้ส่วนราชการกลับไป
ทบทวนกฎทีอ่ยูใ่นอ�านาจหน้าทีข่องตนว่าสมควรใช้บงัคบั
ต่อไปหรือสมควรแก้ไขอย่างไร ผลของกฎกิโยตีนย์ท�าให ้
กฎจ�านวนหลายร้อยฉบับถูกยกเลิกไป
 ๓.๕ การปฏิรูประบบศาล
 การปฏิรูประบบศาลก็เป็นส่วนส�าคัญของการ
ปฏิรูปกฎหมาย ในปี ค.ศ. ๑๙๙๔ ได้มีการส�ารวจจ�านวน
คดีปกครองปรากฏว่า คดีปกครองมีจ�านวนน้อยมาก แต่
กลับมีจ�านวนการอุทธรณ์ภายในของฝ่ายปกครองมากถึง 
๓๖,๐๐๐ ค�าอุทธรณ์ ปรากฏการณ์น้ีก็เน่ืองมาจาก 
ค่าธรรมเนียมศาลท่ีแพง และความกลัวของราษฎรท่ีม ี
ต่อความแค้นของส่วนราชการที่ถูกฟ้องเป็นคดี และอีก
เหตุผลหนึ่งคือ วัฒนธรรมของญี่ปุ่นท่ีประสงค์จะแก้ไข 
ความไม่ถูกต้องของค�าสั่งทางปกครองโดยวิธีการอื่น 
มากกว่าจะไปต่อสู้กันในศาล
 สถาบัน Keidanren ได้มีหนังสือแจ้งขอให้รัฐบาล
แก้ไขพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ใน
ส่วนที่เกี่ยวกับความผิดพลาดของส่วนราชการในการออก
ค�าสั่งทางปกครอง และเสนอให้แก้ไขกฎหมายว่าด้วยการ
อุทธรณ์ภายในของฝ่ายบริหารให้สะดวกมากขึ้น เพ่ือให้
ประชาชนได้เข้าถึงมากขึ้นกว่าเดิม
 ในปี ค.ศ. ๑๙๙๘ รัฐบาลญี่ปุ่นยอมรับที่จะให้มี
มาตรการที่จะท�าให้การฟ้องคดีปกครองเหมาะสมยิ่งขึ้น 
และได้มอบหมายหน้าที่นี้ให้แก่ฝ่ายศาลท่ีจะไปปรับปรุง
กฎที่ใช ้พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎให ้
ชัดเจนยิ่งขึ้น รวมท้ังได้เพิ่มจ�านวนทนายความด้วย ทั้งนี้ 
เพื่อให้การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้สะดวกและ
รวดเร็วขึ้น

ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘

อ่านต่อฉบับหน้า
แนวทางแก้ไขปัญหาของไทย
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*  นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

เอกรินทร์ วิริโย*

๑. ข้อมูลเบื้องต้น 
 ระบบกฎหมายของสหพนัธรัฐมาเลเซยีมีรากฐาน
มาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
ของสหราชอาณาจักร เนื่องจากสหพันธรัฐมาเลเซีย
เคยอยู่ภายใต้อาณานิคมของสหราชอาณาจักรเมื่อราว 
ปี ค.ศ. ๑๘๐๐ – ๑๙๖๐ จึงท�าให้กฎหมายของสหพันธรัฐ
มาเลเซยีได้รบัอทิธพิลมาจากสหราชอาณาจักรทัง้ตวับท
กฎหมายหรือแนวค�าวินิจฉัยของศาล อย่างเช่นระบบ
กฎหมายท่ีดินของสหพันธรัฐมาเลเซียที่ใช้ระบบการ
จดทะเบียนเอกสารสิทธิ์ในที่ดิน (Torrens System)
 สหพันธ รัฐมา เล เซี ยมี รั ฐธรรมนูญที่ เป ็น 
ลายลกัษณ์อักษรอันเป็นกฎหมายสงูสดุ และสหพันธรัฐ
มาเลเซียมีกฎหมายแบ่งออกได้เป็น ๒ ระดับ คือ (๑) 
กฎหมายระดับสหพันธ์ (Federal Laws) ซึ่งออกโดย
รัฐสภาของสหพนัธรฐัมาเลเซยีและใช้บังคบัทัว่ประเทศ 
และ (๒) กฎหมายระดับมลรัฐ (State Laws) ซึ่งออก
โดยรัฐสภาของแต่ละรัฐและใช้บังคับเฉพาะกรณีใน
แต่ละรัฐเท่านั้น
 
2. ระบบกฎหมายที่ดิน 
 2.๑ กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
 สหพันธรัฐมาเลเซียมีกฎหมายที่เก่ียวข้องกับ
ที่ดินจ�านวนหลายฉบับ แต่กฎหมายฉบับหลัก ๆ  มีดังนี้ 
  (๑) พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย
ที่ดิน ค.ศ. ๑๙๖๓ (National Land Code (Penang 
and Malacca Titles) Act 1963) ซึ่งใช้บังคับกับการ

เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในที่ดินเฉพาะในมลรัฐปีนังและ
มลรัฐมะละกาเท่านั้น (มาตรา ๒ (๑))
  (๒) พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย
ที่ดิน ค.ศ. ๑๙๖๕ (National Land Code Act 1965) 
ซึ่งใช้บังคับกับมลรัฐมาลายา (States of Malaya) 
โดยหมายถึงพื้นท่ีส่วนที่เหลือทั้งหมด (whole of 
peninsular Malaysia) มลรฐัซาราวัก (Sarawak) และ
มลรฐัซาบาห์ (Sabah)
 สหพันธรัฐมาเลเซียใช้ระบบการจดทะเบียน
เอกสารสิทธิ์ในที่ดิน (torrens system of registration) 
โดยพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน ค.ศ. 
๑๙๖๓ และพระราชบญัญตัใิห้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ มีสาระส�าคัญเป็นการก�าหนดเกี่ยวกับการ
จดทะเบียนสิทธิและประโยชน์ในท่ีดิน อย่างไรก็ตาม 
ในเอกสารฉบับน้ี จะกล่าวถึงพระราชบัญญัติให ้
ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน ค.ศ. ๑๙๖๕ เป็นหลัก 
เนื่องจากพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๓ ใช้เฉพาะกับมลรัฐบางมลรัฐเท่านั้น และ 
พระราชบัญญัติดังกล่าวก็ได้มีความสอดคล้องกับ 
พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน ค.ศ. 
๑๙๖๕ 
 2.2 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
  (๑) หลักความยุติธรรม
  นอกเหนือจากกฎหมายที่ดินของสหพันธรัฐ
มาเลเซยีแล้ว กฎหมายของสหราชอาณาจกัรก็ยังน�ามา 
ใช้บังคับกับระบบการจดทะเบียนท่ีดินในสหพันธรัฐ

ระบบกรรมสิทธิ์ในที่ดิน
ในสหพันธรัฐมาเลเซีย

ระบบกรรมสิทธิ์ในที่ดิน
ในสหพันธรัฐมาเลเซีย

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร�่ อ ง น

 า 
รู

เ ร�่ อ ง น

 า 
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
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มาเลเซียด้วย ซึ่งแม้ว่ามาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติ
กฎหมายแพ่ง ค.ศ. ๑๙๕๖ (Civil Law Act 1956) 
ได้ก�าหนดห้ามมิให้น�ากฎหมายของสหราชอาณาจักร
ที่เก่ียวข้องกับการครอบครอง การรังวัด การประกัน 
การสืบทอดมรดกในทรัพย์สินที่ไม่สามารถเคลื่อนย้าย
ได้ หรือท่ีดิน สิทธิ หรือผลประโยชน์ที่เก่ียวข้องมาใช้
บังคับกับสหพันธรัฐมาเลเซีย แต่ในคดี Pemungut 
Hasil Tanah, Kota Tinggi v. United Malan 
Banking Corporation Bhd (1981) ศาลกลางของ
สหพนัธรฐัมาเลเซยีได้วางแนวค�าวินจิฉยัว่ามาตรา ๖ มิได้
ก�าหนดห้ามมิให้น�าหลักความยุติธรรม (equitable 
principle) ตามหลกัคอมมอนลอว์ของสหราชอาณาจักร
มาใช้กับกฎหมายที่ดินของสหพันธรัฐมาเลเซีย ตราบ
ใดท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายท่ีดินดังกล่าว แต่ท้ังนี้ 
การน�าหลักความยุติธรรมมาใช้จะต้องพิจารณาเป็น
รายกรณีไป 
  (๒) ความเป็นเจ้าของและการครอบครอง
  ในสหพันธรัฐมาเลเซีย ได้มีการแยกความ
แตกต่างอย่างชัดเจนระหว่างความเป็นเจ้าของ (owner-
ship) และการครอบครอง (possession) โดยความเป็น
เจ้าของน้ัน หมายถึงการมีกรรมสทิธิใ์นทรัพย์สิน ไม่ว่า 
จะเป็นทรัพย์สินที่เคลื่อนย้ายได้และทรัพย์สินที่ไม่
สามารถเคลื่อนย้ายได้ ขณะที่การครอบครองเป็นการ
รับรองสิทธิในทรัพย์สินในระดับท่ีต�่ากว่าความเป็น 
เจ้าของ โดยในบรบิทของกฎหมายทีดิ่นของสหพนัธรฐั
มาเลเซีย ผู้ท่ีจดทะเบียนสิทธิในท่ีดินจะมีความเป็น
เจ้าของกรรมสิทธ์ิในท่ีดินดังกล่าว แต่ในทางกลับกัน 
ผูท่ี้เช่าท่ีดนิจะมีเพียงสทิธใินการครอบครองท่ีดนิเท่าน้ัน 
แต่ไม่มีความเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิด้วย
  (๓) กรรมสิทธ์ิและประโยชน์ 
  ในสหพันธรัฐมาเลเซีย ได้มีการแยกความ
แตกต่างอย่างชัดเจนระหว่างกรรมสิทธ์ิในที่ดิน (title 
to land) และประโยชน์ในทีด่นิ (interest) อย่างชัดเจน 
โดยตามกฎหมายที่ดินน้ัน กรรมสิทธิ์ในที่ดิน ปรากฏ
หลักฐานตามเอกสารการจดทะเบียนเพ่ือให้ได้มา 
ซึ่งกรรมสิทธ์ิ อันเป็นการแสดงถึงความเป็นเจ้าของ 
ขณะท่ีการมีประโยชน์ในท่ีดินน้ันไม่จ�าเป็นต้องม ี

กรรมสิทธิ์หรือความเป็นเจ้าของในที่ดินดังกล่าว เช่น 
การเช่าทีจ่ดทะเบียน (registered lease) ภาระจ�ายอม 
(easement) หรอืสิทธใินการครอบครอง (lien) กรณนีี้
ผู้มีประโยชน์ในที่ดินไม่มีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 
 
3. สทิธิและอ�านาจของรฐัในการจดัการ
เก่ียวกับท่ีดิน 
 3.๑ อ�านาจตามรัฐธรรมนูญและความเป็น
เจ้าของที่ดินของรัฐ
 รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐมาเลเซียได้ก�าหนด
รับรองให้อ�านาจรัฐในการจัดการเกี่ยวกับท่ีดินไว้ใน
บัญชี ๒ หมวด “รายการของรัฐ” (State List) หัวข้อ
ที่ ๒ โดยให้รัฐเข้าไปจัดการเกี่ยวกับที่ดินในเร่ือง 
ดังต่อไปนี้
 (๑) กรรมสิทธ์ิในที่ดิน ความสัมพันธ์ระหว่าง
เจ้าของที่ดินและผู้เช่า การจดทะเบียนกรรมสิทธ์ิและ
เอกสารสทิธ์ิในทีดิ่น การสร้างอาณานคิม การพฒันาทีดิ่น
และการอนรัุกษ์ดนิ การจ�ากัดการเช่า
 (๒) การสร้างเข่ือน
 (๓) การอนุญาตการท�าแร่ การให้เช่าและออก 
ใบอนุญาต
 (๔) การเวนคืนที่ดิน
 (๕) การโอนที่ดิน การให้เช่าท่ีดิน การจ�านอง 
ภาระจ�ายอม
 (๖) การเวนคนืทรัพย์สนิของคนท่ีเสยีชีวติให้เป็น
ของรัฐ ทรัพย์สมบัติของชาติ 
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 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ ก�าหนดให้ทีด่นิทกุแห่งในรัฐเป็นของรัฐแต่ 
ผู้เดียว (มาตรา ๔๐) โดยเรียกว่า “ที่ดินของรัฐ” (State 
Land) ซึ่งกฎหมายก�าหนดไว้กว้างมากครอบคลุมถึงท่ีดิน
ทกุแห่งในรฐั ยกเว้นท่ีดนิซ่ึงรฐัได้มอบหรอืให้กรรมสทิธิ์ 
แก่ผูอ่ื้นแล้ว (alienated land) ที่ดินที่มีการสงวนไว้ 
(reserved land) ทีดิ่นการท�าแร่ (mining land) และ
ที่ดินที่เกี่ยวกับป่าสงวน ทั้งนี้ สิทธิในแร่และแร่หินที่ 
พบบนที่ดินของรัฐหรือใต้ที่ดินของรัฐก็ยังคงถือว่าเป็น
ของรัฐ ตราบใดที่รัฐยังไม่ได้มอบสิทธิดังกล่าวแก่ผู้ใด
 3.2 การแจกจ่ายที่ดินของรัฐ 
 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ ก�าหนดให้อ�านาจรัฐในการแจกจ่ายที่ดิน
ของรัฐได้ตามมาตรา ๔๒ ดังต่อไปนี้
 (๑) มอบหรือให้กรรมสิทธ์ิในที่ดินของรัฐเป็น
ระยะเวลาไม่เกิน ๙๙ ปี หรือโดยไม่จ�ากัดระยะเวลา 
(in perpetuity) ในกรณีที่ที่ดินแห่งน้ันจะน�ามาใช้ 
เพื่อวัตถุประสงค์ทางด้านสาธารณะ หรือกรณีทีร่ฐับาล
กลางต้องการน�าทีดิ่นมาใช้เพือ่วตัถปุระสงค์ของรัฐบาล
สหพนัธรฐั ตามมาตรา ๘๓ ของรฐัธรรมนญู หรือกรณี 
ทีม่สีภาพการณ์พิเศษท�าให้รฐัต้องมอบหรือให้กรรมสทิธ์ิ
ในที่ดินดังกล่าว 
 (๒) ให้เช่าที่ดินที่มีการสงวนไว้เป็นระยะเวลา 
ไม่เกิน ๒๑ ปี
 (๓) อนุญาตให้ใช้ประโยชน์ในที่ ดินของรัฐ 
และทีดิ่นการท�าแร่เป็นการชัว่คราว
 (๔) อนุญาตให้มีการร้ือถอน การขนส่ง หรือ 
การเคลื่อนย้ายหินออกจากที่ดินของรัฐ ที่ดินซ่ึงรัฐได ้
มอบหรอืให้กรรมสทิธิแ์ก่ผูอ้ืน่แล้ว ทีด่นิการท�าแร่ และ
ทีดิ่นทีมี่การสงวนไว้
 (๕) อนุญาตให้ใช้พื้นที่เหนือที่ดินของรัฐหรือ 
ทีดิ่นทีมี่การสงวนไว้เป็นระยะเวลาไม่เกนิ ๒๑ ปี เพ่ือใช้
ในการร้ือถอน บรูณะ หรือโครงสร้าง
 3.3 บุคคล องค์กร หรือกลุม่บคุคล
 ในการแจกจ่ายที่ดินของรัฐตามมาตรา ๔๒ 
มาตรา ๔๓ ก�าหนดให้รัฐสามารถแจกจ่ายให้กับบุคคล 
กลุ่มบุคคล หรืองค์กรดังต่อไปนี้ 
 (๑) บุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่ผู้เยาว์

 (๒) หุ ้นส่วนหรือบริษัทท่ีมีอ�านาจในการถือ 
ครองที่ดิน
 (๓) รัฐ รัฐบาล องค์กร หรือบุคคลอ่ืน ที่ได้
รับอนุญาตให้ถือครองที่ดินภายใต้บทบัญญัติของข้อ
บังคับว่าด้วยการให้เอกสิทธิ์ทางกงสุลและทางการทูต 
ค.ศ. ๑๙๕๗ (Diplomatic and Consular Privileges 
Ordinance 1957)
 (๔) กลุ่มบุคคลท่ีมีอ�านาจในการถือครองที่ดิน
ตามที่กฎหมายก�าหนด
 
4. ความเป็นเจ้าของทีดิ่นของเอกชน 
 4.๑ ความเป็นเจ้าของที่ดิน
 เอกชนโดยส่วนใหญ่จะได้รับการแจกจ่ายท่ีดิน 
ตามมาตรา ๔๒ โดยรัฐมอบหรือให้กรรมสิทธ์ิในท่ีดิน 
ของรัฐเป็นระยะเวลาไม่เกิน ๙๙ ปี หรือโดยไม่จ�ากัด 
ระยะเวลา ซึง่ท�าให้มีสทิธิในการใช้ประโยชน์และใช้สอย
ที่ดินโดยปรกติสุข ทั้งพ้ืนที่เหนือที่ดินหรือใต้พื้นดิน 
สิทธิในการได้รับการค�้าจุนไม่ให้ที่ดินพังทลาย สิทธิใน 
การเข้าถึง เป็นต้น
 4.2 ค�าว่า “ที่ดิน”
 มาตรา ๕ ได้ก�าหนดนิยามของค�าว่า “ท่ีดิน” 
(Land) ไว้ว่าหมายถึง 
 (๑) พ้ืนผวิของโลกและสสารทุกอย่างทีป่ระกอบ
รวมกันเป็นพื้นผิว
 (๒) โลกภายใต้พ้ืนผิวและสสารทุกอย่างที่
ประกอบรวมกัน
 (๓) ผักและผลิตภัณฑ์ทางธรรมชาติทุกอย่าง 
โดยไม่จ�าเป็นว่าจะต้องใช้แรงงานในการได้มาหรือไม ่
และไม่ว่าจะอยู่บนหรือเหนือพื้นผิว
 (๔) ทุกอย่างท่ีติดอยู่กับโลกหรือที่ติดอยู่อย่าง 
ถาวรกบัสิง่ดังกล่าวทีติ่ดอยู่กบัโลก โดยไม่จ�าเป็นว่าจะ 
อยู่บนหรือเหนือพื้นผิว 
 (๕) ที่ดินที่มีน�้าครอบคลุม
 สหพันธรัฐมาเลเซียได้ยอมหลักคอมมอนลอว ์
(common law) ทีก่ล่าวว่าเจ้าของทีดิ่นเป็นเจ้าของทกุ
สิ่งทุกอย่างในท้องฟ้าและลงมาตรงศูนย์กลางของโลก 
อย่างไรก็ตาม ในคดี Lacroix v The Queen ศาลได้ 
วินิจฉัยว่าการมีสิทธิเหนือพื้นดินของเจ้าของที่ดินน้ัน
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จะต้องรักษาความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของ
ที่ดินในการใช้ประโยชน์ท่ีดินและสิทธิของสาธารณชน 
ในการใช้ประโยชน์ในพ้ืนที่เหนือที่ดิน ดังนั้น สิทธิ
เหนือพื้นดินของเจ้าของท่ีดินจึงจ�ากัดเฉพาะในระดับ
ความสูงท่ีจ�าเป็นอย่างเป็นเหตุเป็นผลและเป็นไปเพ่ือ 
การใช้ประโยชน์ในที่ดินของตนโดยไม่ส่งผลกระทบต่อ
สาธารณชน
 4.3 การจ�ากัดสิทธิของเจ้าของที่ดิน
 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ ได้จ�ากัดสิทธิในการใช้ประโยชน์ในที่ดิน
ของเจ้าของที่ดินไว้ในหลายกรณี โดยมาตรา ๕๗ 
ได้ก�าหนดให้รัฐมีสิทธิในการเข้าถึงและใช้ประโยชน์ 
(right of access and use) ในที่ดินของรัฐทุกแห่ง 
แม้ว่ารัฐได้มอบหรอืให้กรรมสิทธิใ์นทีด่นิของรฐัดงักล่าว
แก่ผูอ้ืน่แล้วกต็าม นอกจากนัน้ มาตรา ๕๘ (๑) ก�าหนด 
ให้รฐัสามารถด�าเนนิการต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการติดต้ัง  
บ�ารุงรักษา ตรวจสอบ ซ่อมแซม หรือเคลือ่นย้าย ทาง
ระบายน�า้ ท่อน�า้เสีย ท่อน�า้ สายเคเบลิ สายไฟ หรอื

ด�าเนินการอื่น ๆ เพ่ือสนับสนุนการท�างานดังกล่าว 
หรืองานท่ีเกีย่วข้อง โดยการด�าเนินการดังกล่าวอาจจะ
ผ่าน อยูเ่หนือ อยูใ่ต้ หรอืข้ามทีดิ่นของรัฐทีไ่ด้มอบหรือ 
ให้กรรมสิทธิ์แก่ผู้อ่ืนแล้วได้ ทั้งนี้ ก่อนท่ีรัฐจะด�าเนิน
การดังกล่าวอย่างน้อยเป็นระยะเวลา ๑ เดือน รัฐจะ 
ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยเป็นการอธิบาย 
ถึงลักษณะของการด�าเนนิการ พร้อมกับกบัระบุสถานที่
ทีใ่ห้ประชาชนเข้าไปตรวจสอบโครงการได้ 
 4.4 การโอนที่ดิน
 เจ้าของท่ีดนิสามารถโอนกรรมสทิธ์ิในทีด่นิ การ 
ให้เช่า (lease) และภาระติดพันในท่ีดิน (charge) 
ให้แก่ผูอ้ืน่ได้ อย่างไรกต็าม พระราชบญัญติัให้ใช้ประมวล
กฎหมายทีดิ่น ค.ศ. ๑๙๖๕ กไ็ด้วางข้อจ�ากดัหรอืข้อห้าม
ในการโอนดังกล่าวไว้ เช่น การจ�ากดัประเภทของบคุคล
หรือกลุ่มบคุคลทีส่ามารถได้รับการโอน ข้อห้ามเก่ียวกับ 
ความเป็นเจ้าของร่วมในที่ดินเกษตรกรรมกรณีที่ 
สัดส่วนของที่ดินน้อยกว่า ๒๕ เฮกเตอร์ เป็นต้น
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 พระราชบัญญัติกองทุนเงินให้กู ้ ยืมเพ่ือการ
ศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๑ ก�าหนดให้คณะกรรมการกองทุน
เงินให้กู้ยืมเพื่อการศึกษามีอ�านาจหน้าที่ในการก�าหนด
นโยบาย และควบคมุกจิการของกองทุน ให้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ และก�าหนดระเบียบและเงื่อนไขเกี่ยวกับ 
การให้นักเรียนหรือนักศึกษากู้ยืมและช�าระคืนเงิน 
โดยมาตรา ๓๗ ก�าหนดให้คณะกรรมการจ้างบุคคล
เพ่ือท�าหน้าที่เป็นผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืม และ
มาตรา ๓๘ ได้ก�าหนดอ�านาจหน้าท่ีของผู้บริหารและ
จัดการเงินให้กู้ยืมไว้อย่างชัดเจน ในปัจจุบันคณะ-
กรรมการได้จ้างสถาบันการเงินสองรายเพื่อท�าหน้าท่ี
เป็นผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมแล้ว แม้ว่าผู้บริหาร
และจัดการเงินทั้งสองรายจะขาดความรู ้และความ
เช่ียวชาญในด้านการติดตามทวงถามและด�าเนินคดี
เพ่ือบงัคับช�าระหนีเ้งนิกูก้ต็าม กองทุนกไ็ม่สามารถจ้าง
ผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมรายอื่นเพื่อให้มีหน้าที่
เฉพาะเรื่องขึ้นอีก 
 ในส่วนของการบงัคบัคดนีัน้ มาตรา ๑๙ ก�าหนด
ให้ประธานกรรมการในฐานะที่เป็นผู้แทนของกองทุน

สามารถมอบอ�านาจเป็นหนงัสือให้บคุคลใดท�านติกิรรม
รวมตลอดทั้งการด�าเนินคดีหรือการบังคับคดีแทนได้ 
ดังน้ัน ประธานกรรมการจึงอาจมอบอ�านาจให้บุคคลอ่ืน
ซึ่งมิใช่ผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมเป็นผู้ด�าเนินการ
ในเรื่องการด�าเนินคดีเพื่อช�าระหนี้เงินกู้ยืมได้
 การทีพ่ระราชบญัญัตฉิบับนีไ้ด้ก�าหนดโครงสร้าง
การบริหารงานของกองทุน โดยให้มีคณะกรรมการ
กองทุน ผู้จัดการกองทุน และผู้บริหารและจัดการเงิน
ให้กู้ยืม และมีการก�าหนดอ�านาจหน้าที่ของแต่ละส่วน
ไว้อย่างชัดเจนนั้น ก็เพื่อให้แต่ละส่วนสามารถปฏิบัติ
หน้าท่ีตามบทบาทของตนและสามารถตรวจสอบ
อ�านาจระหว่างกันได้ เพื่อความโปร่งใสในการบริหาร
จัดการกองทุน ด้วยเหตน้ีุ กองทนุจงึไม่อาจเป็นผู้ด�าเนิน
การในเรื่องการบริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมเองได้

(เรื่องเสร็จที่ 977/2557 บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เร่ือง การจ้างผู้บริหารและจัดการ
เงินให้กูย้มืของกองทุนเงนิให้กูย้มืเพือ่การศกึษา (กยศ.), 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๘))

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร �่ อ ง น

 า
รู

เ ร �่ อ ง น

 า
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

กำรจ้ำงผู้บริหำรและจัดกำรเงินให้กู้ยืม
ของกองทุนเงินให้กู้ยืมเพื่อกำรศึกษำ (กยศ.)

กำรจ้ำงผู้บริหำรและจัดกำรเงินให้กู้ยืม
ของกองทุนเงินให้กู้ยืมเพื่อกำรศึกษำ (กยศ.)

กองกฎหมายไทย



26 กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘

 การก�าหนดรายละเอยีดในร่างข้อบงัคบัแพทยสภา 
ต้องอยูภ่ายในขอบเขตแห่งวตัถปุระสงค์ของแพทยสภา
ตามมาตรา ๗ แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. ๒๕๒๕ การท่ีร่างข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วย
การตรวจหาเช้ือเอชไอวีในวัยรุ ่น ซึ่งออกโดยอาศัย
อ�านาจตามความในมาตรา ๒๑ (๓) (ฎ) ได้ก�าหนด
ให้คณะกรรมการแพทยสภาสามารถออกข้อบังคับ
ในเร่ืองอื่น ๆ อันอยู่ในขอบเขตแห่งวัตถุประสงค์ของ
แพทยสภาได้นั้น ถือว่าไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
แพทยสภาตามมาตรา ๗ ไม่สอดคล้องกบัอ�านาจหน้าที่
ของแพทยสภาตามมาตรา ๘ และไม่ใช่ข้อบังคับที่ 
คณะกรรมการแพทยสภามีอ�านาจท่ีจะออกข้อบังคับ
ได้ตามมาตรา ๒๑ (๓) อีกท้ังไม่มีบทบัญญัติใน 
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรมฯ ที่ให้อ�านาจในการ
ออกข้อบังคับเช่นว่านี้ไว้ ดังนั้น แพทยสภาจึงไม่มี
อ�านาจในการออกร่างข้อบังคับดังกล่าวได้ รวมทั้งไม่มี
อ�านาจในการออกร่างข้อบังคับอื่นที่มีสาระส�าคัญใน
ลกัษณะเดียวกันกบัร่างข้อบงัคบัแพทยสภา ว่าด้วยการ
ตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัยรุ่น ด้วยเช่นกัน
 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี ๑๐) มีข้อ
สังเกตเกี่ยวกับการท่ีบุคคลที่มีอายุต�่ากว่าสิบแปดปี
สามารถมาขอรับการตรวจหาเชื้อเอชไอวีได้โดยไม่ต้อง 
ขอความยินยอมจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง 

เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก�าหนดไว้ เมื่อ 
ข ้อเท็จจริงปรากฏว่าในการตรวจหาเช้ือเอชไอว ี
เกี่ยวข้องกับผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์และ 
การสาธารณสุขหลายสาขา กระทรวงสาธารณสุขก็ 
สมควรท่ีจะใช้อ�านาจในทางบริหารก�าหนดหลักเกณฑ์
และแนวทางการด�าเนินงานของผู้ประกอบวิชาชีพ 
ทางการแพทย์และการสาธารณสุขสาขาต่าง ๆ ใน 
เร่ืองการตรวจหาเช้ือเอชไอวีในกลุ่มบุคคลท่ีมีอาย ุ
ต�่ากว่าสิบแปดปีให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงในปัจจุบัน 
หากตรวจพบว่าบคุคลดังกล่าวมีเช้ือเอชไอวีซึง่อาจต้อง 
เข้าสูก่ระบวนการรักษา ก็สมควรแจ้งให้บิดา มารดา หรือ 
ผู้ปกครองทราบ นอกจากนี้ กระทรวงสาธารณสุขควร 
เผยแพร่ความรู้เก่ียวกับการรักษาการติดเช้ือเอชไอวี 
เพื่อให้สาธารณชนได้ทราบประสิทธิผลในการรักษา
โรคนี้ด้วย
 
(เรื่องเสร็จท่ี 995/2557 บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เร่ือง อ�านาจของแพทยสภาใน 
การออกข้อบังคับตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. ๒๕๒๕ (กรณีร่างข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วย 
การตรวจหาเช้ือเอชไอวีในวัยรุ ่น), คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐))

อ�ำนำจของแพทยสภำในกำรออกข้อบังคับ
ตำมพระรำชบัญญัติวิชำชีพเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๒๕ 

(กรณีร่างข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วยการตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัยรุ่น)

อ�ำนำจของแพทยสภำในกำรออกข้อบังคับ
ตำมพระรำชบัญญัติวิชำชีพเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๒๕ 

(กรณีร่างข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วยการตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัยรุ่น)

HIV
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘

 “การทุจริต” เป็นภัยร้ายแรงส�าคัญที่ท�าลายความ
มั่นคงของชาติ รัฐบาลจึงมีนโยบายท่ีจะสร้างมาตรฐาน 
ด้านคณุธรรม จริยธรรม และธรรมาภิบาล ให้แก่ข้าราชการ
และเจ้าหน้าที่ของรัฐ พร้อมท้ังพัฒนาความโปร่งใสใน 
การปฏบัิตงิานของหน่วยงานภาครฐั เพือ่ให้เป็นทีเ่ชือ่ถือไว้
วางใจของประชาชนด้วยกระบวนการมีส่วนร่วมของภาค
ประชาชน รวมถึงการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
และประพฤติมิชอบ ตลอดจนสนับสนุนการสร้างค่านิยม
ของสังคมให้ยึดมั่นในความซื่อสัตย์สุจริตและถูกต้อง 
ชอบธรรม 
 ส�านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
กับการต่อต้านการทุจริต ซึ่งเป็นเจ้าภาพหลักในการ 
ขับเคล่ือนยุทธศาสตร ์ชาติว ่าด ้วยการป ้องกันและ 
ปราบปรามการทุจรติ ได้ก�าหนดยทุธศาสตร์ในการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริต ๕ ประเด็นยุทธศาสตร์ คือ
 ยุทธศาสตร์ ท่ี ๑ ปลูกและปลุกจิตส�านึกการ 
ต่อต้านการทุจริตเน้นการปรับเปล่ียนฐานความคิดของ 
คนในทุกภาคส่วนในการรักษาประโยชน์สาธารณะ
 ยทุธศาสตร์ที ่๒ บูรณาการการท�างานของหน่วยงาน
ในการต่อต้านการทุจริตและพัฒนาเครือข่ายในประเทศ

 ยุทธศาสตร์ท่ี ๓ พัฒนาความร่วมมือกับองค์กร 
ต่อต้านการทุจริตและเครือข่ายระหว่างประเทศ
 ยุทธศาสตร์ที่ ๔ พัฒนาระบบบริหารและเครื่องมือ
ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
 ยุทธศาสตร์ท่ี ๕ เสริมสร้างองค์ความรู้ด้านการ 
ต่อต้านการทุจริตให้กับบุคลากรทุกภาคส่วน
 ศูนย์ปฏิบัติการต่อต้านการทุจริตของส�านักงานฯ 
ซึ่งมีหน้าท่ีหลักในการบูรณาการและขับเคลื่อนมาตรการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจรติ และการส่งเสรมิคุ้มครอง
จริยธรรมโดยวิเคราะห์จากอ�านาจหน้าท่ีและภารกิจของ 
ส�านักงานฯ ค�านึงถึงความเป็นไปได้และความเหมาะสม 
จึงได้ก�าหนดยุทธศาสตร์ในการป้องกันและปราบปราม 
การทจุริตของส�านกังานฯ เป็น ๔ ประเดน็ยทุธศาสตร์ ดังน้ี

ยุทธศำสตร์ในกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต
ของส�ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ

ยุทธศำสตร์ในกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต
ของส�ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร �่ อ ง น

 า
รู

เ ร �่ อ ง น

 า
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

ศูนย์ปฏิบัติการต่อต้านการทุจริต
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘

 ยุทธศาสตร์ท่ี ๑ ปลกูและปลกุจติส�านึกการต่อต้าน
การทุจริต ประกอบด้วย ๓ แนวทาง/มาตรการ ดังนี้
 ๑. ส่งเสริมการใช้ประมวลจริยธรรม (Code of 
Conduct) แก่เจ้าหน้าท่ีส�านักงานฯ และก�ากับดูแล 
การประพฤติให้เป็นไปตามหลักประมวลจริยธรรม 
 ๒. ส ่ง เสริมการด�าเนินชี วิตตามหลักปรัชญา
เศรษฐกิจพอเพียง 
 ๓. ปลูกฝังค่านิยมต่อต้านการทุจริตโดยใช้กลไก 
ทางศาสนา 

 ยุทธศาสตร์ที่ 2 บูรณาการการท�างานในการต่อ
ต้านการทุจริต ประกอบด้วย ๓ แนวทาง/มาตรการ ดังนี้
 ๑. ฐานข้อมูลและเผยแพร่ข้อมูล
 ๒. บูรณาการความร่วมมือระหว่างภาคีเครือข่าย
หน่วยงานภาครัฐและภาคประชาชนในการป้องกันการ
ทุจริต
 ๓. ปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ รวมถึงพัฒนา
ระเบียบ หลักเกณฑ์ข้อบังคับของหน่วยงานในการต่อต้าน
การทุจริต

 ยุทธศาสตร์ที ่3 พฒันาระบบบริหารและเครือ่งมอื 

ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริต ประกอบด้วย 
๒ แนวทาง/มาตรการ ดังนี้
 ๑. สร ้ าง เสริม เครื่ องมือ ในการป ้อง กันและ 
ปราบปรามการทุจริต
 ๒. สร้างเสริมระบบรับเรื่องร้องเรียน 

 ยุทธศาสตร์ที่ 4 เสริมสร้างองค์ความรู้ด้านการ 
ต่อต้านการทจุริต ประกอบด้วย ๒ แนวทาง/มาตรการ ดังน้ี
 ๑. สร้างองค์ความรู้ในการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต
 ๒. สร้างบุคลากรผู ้เชี่ยวชาญเฉพาะส�าหรับการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริต
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ที่ปรึกษา
 นายดิสทัต โหตระกิตย์
 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล   นายนิพนธ์ ฮะกีมี
 นายอภิมุข สุขประสิทธิ์
 รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 และกรรมการร่างกฎหมายประจ�าทุกท่าน
 บรรณาธิการ
 ผู้ช่วยเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 กองบรรณาธิการ
 นางกรรณกนก ช่างกลึงเหมาะ  นายนพดล เภรีฤกษ์
 นายเชวง ไทยยิ่ง    นางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์
 นางพงษ์สวาท กายอรุณสุทธิ์  นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย์
 ผู้ช่วยบรรณาธิการ
 นางสาวพรเพ็ญ ค�านูณวัฒน์  นางสาวรัชนี สังข์ทองงาม 
 นางเกสิ
                     นี แสงสุวรรณ   นางชุติมา ใหญ่น้อย
 
 จัดท�าโดย
 ส่วนช่วยอ�านวยการและประชาสัมพันธ์ ส�านักงานเลขาธิการ
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย์ เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท์ ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ต่อ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th
บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 
คณะผู้จัดท�ำ
 ปี พ.ศ. ๒๕๕๘ ถือเป็นปีมหามงคลข
                     องคนไทยอีกปีหนึ่ง เนื่องใน
โอกาสที่สมเด็จพระเทพรัตนราชสุดาฯ สยามบรมราชกุมารี ทรงเจริญ 
พระชนมายุครบ ๕ รอบ ในวันที่ ๒ เมษายน ๒๕๕๘ กฤษฎีกาสาร 
จึงขออัญเชิญตราสัญลักษณ์เฉลิมพระเกียรติฯ เนื่องในโอกาส 
ดังกล่าวลงเผยแพร่ให้ทราบโดยทั่วกัน และขอเชิญชวนส่วนราชการ 
หน่วยงานต่าง ๆ  ตลอดจนประชาชนทัว่ไปร่วมประดบัธงตราสญัลกัษณ์ 
ณ สถานที่ท�างาน อาคาร บ้านเรือน รวมทั้งสวมใส่เส้ือสีม่วงประดับ 
ตราสญัลักษณ์ เพ่ือร่วมแสดงออกถงึความจงรกัภกัดโีดยพร้อมเพรียงกัน
 กฤษฎีกาสารฉบับที่แล้วได้น�าเสนอเรื่อง “ร่างกฎห
                     มาย การ 
ออกแบบกฎหมายต่อต้านการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในระบบ 
ราชการ” โดยรองเลขาธกิารฯ นายธรรมนติย์ สมุนัตกลุ ซึง่เป็นแนวคิด
ในเชิงกฎหมาย-เศรษฐศาสตร์ ในฉบับนี้ได้กล่าวถึงเครื่องมือในการ 
สูก้บัคอร์รปัชนั ในหลากหลายรปูแบบ รวมทัง้อปุสรรคพืน้ฐานทีท่�าให้
ไม่สามารถจัดการกับคอร์รัปชันได้ ซ่ึงน่าสนใจมาก อ่านแล้วจะได ้
แง่คิดและมุมมองในการร่างกฎหมายที่กว้างขวางมากขึ้น และเรื่องที่
ก�าลงัเป็นทีน่่าสนใจจากสงัคมในขณะนีค้งหนไีม่พ้นเรือ่ง “การปฏริปู” 
กฤษฎีกาสาร จึงขอน�าเสนอเรื่อง “ปฏิรูปกฎหมายล�าดับ
                     รอง: 
การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง” โดยกรรมการร่างกฎหมายประจ�า 
นายปกรณ์ นิลประพันธ์ ซึ่งได้แสดงให้เห็นถึงปัญหาที่เกิดจากการ
ออกกฎหมายล�าดับรองของหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐที่มีผลกระทบ 
ต่อประชาชน รวมทั้งเป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติงานให้มีประสิทธิภาพ
ของเจ้าหน้าทีข่องรฐัเองด้วย โดยยกกรณกีารแก้ไขปัญหาของประเทศ
ญี่ปุ่นมาเป็นตัวอย่าง นอกจากนี้ ยังมีเรื่องน่ารู้เกี่ยวกับ “โฉนดชุมชน” 
ทัง้ของประเทศไทยและต่างประเทศ ซ่ึงในประเทศไทยเริม่มกีารด�าเนนิ
การในเรื่องนี้ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจัด
                     ให้ม ี
โฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ แต่ในทางปฏบิติัยงัมปัีญหาอกีมาก ซึง่ผูเ้ขยีน 
ได้เสนอแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวไว้ด้วย สนใจติดตามอ่านได้ 
นอกจากนี ้ยงัมตีวัอย่างกฎหมายทีดิ่นของต่างประเทศให้ผู้สนใจตดิตาม
อ่านว่าแตกต่างจากประเทศไทยหรือไม่ อย่างไร จากเรื่อง “ระบบ 
กรรมสิทธ์ิในท่ีดินในสหพันธรฐัมาเลเซีย” ส�าหรบัเทคโนโลยสีารสนเทศ 
ฉบับน้ี น�าเสนอแนวโน้มของเทคโนโลยีในปี ๒๐๑๕ ถ้าไม่อยาก 
ตกเทรนด์ห้ามพลาด! พบกันใหม่ในกฤษฎีกาสารฉบับหน้า 
 
 บรรณาธิการ
บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ แนวโน้มข
                     องเทคโนโลยี ในปี ๒๐๑๕
 ข่ำวสำรพัฒนำกฎหมำย
๔ สาระน่ารู้เกี่ยวกับโฉนดชุมชน
 เรื่องน่ำรู้
๑๐ - ร ่างกฎหมาย: การออกแบบกฎหมายต่อต้านการ 
  แสวงหาประโยชน์โดยมชิอบในระบบราชการ (Design of 
   Anti-Corruption Law)  (ต่อจากฉบับที่แล้ว)
๑๔ - ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง   
๒๑ -  ระบบกรรมสิทธิ์ในที่ดินในสหพันธรัฐมาเลเซีย
 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๕ - การจ้างผูบ้รหิารและจดัการเงนิให้กูย้มื
  ของกองทนุเงนิให้กูย้มืเพือ่การศกึษา (กยศ)
๒๖ -  อ�านาจของแพทยสภาในการออกข้อบงัคบั
  ตามพระ
                     ราชบญัญตัวิชิาชพีเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๒๕ 
  (กรณร่ีางข้อบงัคบัแพทยสภา ว่าด้วยการตรวจหา
  เชือ้เอชไอวใีนวยัรุน่)
 เลำะรั้วกฤษฎีกำ
๒๗ ยุทธศาสตร์ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตของ 
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
2 ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๑ ตุลาคม - พฤศจิกายน ๒๕๕๗
กฤษฎีกำสำรีีี
ส่วนสารสนเทศ ส�านักงานเลขาธิการ
บ ตางประเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
เทคโนโลยีี
ประมวลภาพกิจกรรมิ
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ู ความเห็น
ทางกฎหมาย
็
ประมวลภาพกิจกรรมิ
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
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                     เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ี
แนวโน้มของเทคโนโลยี
ในปี ๒๐๑๕
้ ี
ี
ริษัทวิจัย Gartner ซึ่งเป็นบริษัทวิจัยด้านเทคโนโลยี
สารสนเทศที่มีชื่อเสียงของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ได้ศึกษาและช้ีให้เห็นถึงแนวโน้มของเทคโนโลยีโลกในปี 
๒๐๑๕ การพยากรณ์แนวโน้มเทคโนโลยีนี้มักจะเป็นไป 
ตามแนวทางทีบ่รษิทั Gartner ได้ชีท้ศิทางไว้ ซึง่จะครอบคลมุ
ไปยังองค์กรเทคโนโลยีต่าง ๆ ทั่วโลกใน ๓ ปีข้างหน้า 
เทคโนโลยีเหล่านี้มีผลต่อความคิดริเร่ิมและการวางแผน 
ระยะยาวขององค์กร แนวโน้มเทคโนโลยีมีสิบทิศทาง ดังนี้
 ๑) Computing Eve
                     rywhere: ขณะที่โทรศัพท์ 
มอืถอืยงัคงใช้กนัอย่างแพร่หลาย Gartner คาดการณ์ว่าจะมี
การเน้นไปที่การตอบสนองความต้องการของผู้ใช้ในรูปแบบ 
ที่หลากหลายและตามสภาพแวดล้อมมากขึ้น แทนที่จะ 
มุ่งเน้นไปที่อุปกรณ์เพียงอย่างเดียว เช่น นอกจากจะเป็น 
โทรศัพท์ลักษณะมือถือแล้วก็มีประเภทสวมใส่ข้อมือแบบ
อัจฉริยะคล้ายมือถือแต่หน้าจอจะใหญ่กว่านาฬิกาข้อมือ 
และเป็นเครื่องคอมพิวเตอร์อัจฉริยะแบบติดตัวที่สามารถ 
เชื่อมต่อกับจอภาพในสถานที่ท�างานและตามสถานที่ 
สาธารณะ เพราะฉะน้ันการออกแบบต้องให้ความสนใจ 
ในเรื่องปร
                     ะสบการณ์และความสะดวกของผู้ใช้เป็นหลัก
 ๒) The Internet of Things: อุปกรณ์ที่เชื่อมต่อกับ 
อนิเทอร์เนต็จะเตบิโตอย่างต่อเนือ่งท�าให้เกดิข้อมลูทีม่ากขึน้ 
และจะมีบริการต่าง ๆ เพ่ิมมากข้ึนตามมา จะเห็นการน�า 
อุปกรณ์มาใช้งานในเชิงธุรกิจมากขึ้น เช่น รูปแบบการจ่าย 
เงินตามการใช้งาน (Pay-per-use) ที่สามารถน�าไปใช้กับ
สินทรัพย์ (เช่น อุปกรณ์อุตสาหกรรม) งานบริการอย่าง
ระบบประกันภัยที่อาจช�าระเฉพาะเมื่อมีการขับรถโดยใช้
อุปกรณ์ที่เชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ตตรวจจับ การช�าระเงินใน 
ระบบขนส่งผู้โดยสาร หร
                     ือที่จอดรถที่อาจมีอุปกรณ์เชื่อมต่อ 
กับอินเทอร์เน็ตติดตั้งอยู่
 ๓) 3D Printing: ตลาดเครือ่งพมิพ์สามมติใินปี ๒๐๑๕ 
จะโตขึ้นถึง ๙๘% และคาดการณ์ว่าจ�านวนเคร่ืองพิมพ์ 
สามมิติจะถูกจ�าหน่ายเพิ่มเป็นสองเท่าในปี ๒๐๑๖ และ 
เป็นที่แพร่หลายในอีกสามปีข้างหน้า โดยเครื่องจะมีราคา 
ถูกลงและถูกน�ามาใช้ในอุตสาหกรรม ชีวการแพทย์ และ 
การใช้งานส่วนบุคคล ซึ่งการน�า 3D Printer มาใช้ก็จะช่วย
ลดค่าใช้จ่ายในการออกแบบหรือการพัฒนาอุปกรณ์ต้นแบบ
 ๔) Advanced Pervasive and Invisible Analytics: 
การวิเคราะห์ข้อมูลจ
                     ะกลายเป็นเรื่องส�าคัญเพราะจะม ี
ข้อมูลทั้งที่เป็นแบบมีโครงสร้างและไม่มีโครงสร้างมากขึ้น 
โปรแกรมต่าง ๆ ต้องมีระบบที่มีความสามารถด้านการ 
วิเคราะห์ข้อมูลอยู่ในโปรแกรม และองค์กรก็ต้องเตรียม
รองรับกับข้อมูลมหาศาลที่จะมาจากอุปกรณ์ที่เช่ือมต่อกับ
อินเทอร์เน็ต Social Media และอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ 
แบบสวมใส่ (Wearable) ซึ่งการวิเคราะห์ข้อมูลจะม ี
ความส�าคัญในการหาค�าตอบต่าง ๆ มากกว่าการบริหาร 
จัดการฐานข้อมูลที่มีขนาดใหญ่ (Big Data)
 ๕) Context-Rich Systems: Gartner ได้กล่าวถึง 
Ubiquitous e
                     mbedded intelligence ซึ่งเป็นการพัฒนา
ระบบต่าง ๆ ที่จะช่วยแจ้งเตือนและตอบสนองเรื่องต่าง ๆ 
ที่อยู่รอบตัวได้อย่างเหมาะสม เช่น ระบบ Context-aware 
security เป็นระบบในการตระหนักรู้เรื่องความปลอดภัย 
ต่าง ๆ ซึ่งเมื่อมีการใช้งานไม่เพียงแต่โปรแกรมจะตอบสนอง 
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกร คม ๘
3ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๑ ตุลาคม - พฤศจิกายน ๒๕๕๗
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ด้านความปลอดภัย แต่ยังสามารถส่งข่าวสารไปยังผู้ใช้อย่าง
เหมาะสมโดยปรับเปลี่ยนไปตามสภาพแวดล้อมได้อีกด้วย 
 ๖) Smart Machines ความสามารถในการว
                     ิเคราะห์
เชงิลึกจะท�าให้ smart machine (เครือ่งจกัรอจัฉรยิะ) เข้าใจ
บริบทต่าง ๆ ความสามารถพ้ืนฐานนี้รวมกับ Algorithm 
ขั้นสูงจะช่วยให้เข้าใจสภาพแวดล้อม สามารถเรียนรู้ได้ 
ด้วยตนเองและท�างานได้อย่างอัตโนมัติ ซึ่งในปัจจุบันก็เริ่ม 
มีการพัฒนาต้นแบบของยานพาหนะที่สามารถขับเคลื่อน
ได้ด้วยตนเอง หุ่นยนต์ที่ก้าวหน้าข้ึน หรือผู้ช่วยเสมือนจริง 
(virtual personal assistant) ยุคของ smart machines 
ที่ จะมาถึ งนี้ จะเป ็นการเป ล่ียนแปลงคร้ังส� า คัญของ
ประวัติศาสตร์ไอที
 ๗) Cloud/Client Architectur
                     e: เทคโนโลย ีCloud 
และอุปกรณ์ไร้สาย เช่น โทรศัพท์มือถือ แท็บเล็ต ฯลฯ 
ก�าลังเข้ามารวมกันด้วยการประสานงานจากโปรแกรมที่เป็น
ศูนย์กลาง โดยฝั่ง Client (อุปกรณ์ที่ขอใช้บริการ) จะเป็น
โปรแกรมที่ท�างานบนอุปกรณ์ที่เชื่อมต่อระบบอินเทอร์เน็ต 
เช่น อุปกรณ์พีซี smart phone หรือแท็บแล็ต ส่วนฝั่งของ 
Server (คอมพวิเตอร์ทีท่�าหน้าท่ีให้บริการ) กจ็ะเป็นโปรแกรม
หลากหลายที่ท�างานอยู ่บนระบบ Cloud Computing 
ทีย่ดืหยุน่และพร้อมทีจ่ะรองรบัผูใ้ช้จ�านวนมากได้ นอกจากนี้ 
ความต้องการการใช้งานฝั่ง Client ผ่านอ
                     ุปกรณ์ไร้สาย 
จะยิ่งท�าให้ระบบ Server และหน่วยเก็บข้อมูลมีขนาดใหญ ่
มากข้ึนเรื่อย ๆ ผู้พัฒนาโปรแกรมต้องเตรียมรองรับกับผู้ใช้
จ�านวนมากจากอุปกรณ์ที่หลากหลาย และจะต้องสามารถ 
sync (การปรับปรุงข้อมูลให้เป็นปัจจุบัน) ข้อมูลของ 
โปรแกรมในทุก ๆ อุปกรณ์ได้
 ๘) Software Defined Infrastructure and 
Applications: วิธีการพัฒนาโปรแกรมแบบปรับตัวได้ใน 
ทุกเรื่อง ต้ังแต่โครงสร้างพื้นฐานจนถึงการประยุกต์ใช้
ซอฟต์แวร์จะท�าให้องค์กรทางธุรกิจมีความยืดหยุ่นสูงใน 
การท�างานแบบธุรกิจดิจิทัล ซอฟต์แวร์ที่ใช้งา
                     นจะเชื่อมต่อ 
กับเทคโนโลยีคลาวด์และมีความสมบูรณ์ขึ้นทั้งฟังก์ชั่น 
การใช้งานและเนื้อหาของโปรแกรมที่เขียน และความ
สมบูรณ์ของระบบการเชื่อมต่อเหล่านี้ท�าให้ธุรกิจดิจิทัล 
มีการเคลื่อนไหวมากขึ้น
 ๙) Web-Scale IT: Gartner ได้ชีว่้าจะมบีริษทัจ�านวน
มากที่คิดผลิตสร้างโปรแกรมที่มีโครงสร้างทางไอทีคล้ายกับ 
อเมซอน กูเกิล และเฟซบุ๊ก วิวัฒนาการเหล่านี้จะไม่เกิดขึ้น 
ในทนัท ีแต่จะค่อย ๆ  เกดิขึน้จากการใช้ประโยชน์จากเวบ็ไซต์
ที่ขยายตัวมากขึ้น ร่วมกับเทคโนโลยีที่เกิดขึ้นใหม่ต่าง ๆ 
และซอฟต์แวร์ที่ก�า
                     หนดได้เอง จะท�าให้เกิดเป็นกระแสหลัก
ในการพัฒนาระบบเว็บไซต์ขนานใหญ่ที่สามารถครอบคลุม
ระบบต่าง ๆ ได้อย่างมากมายและกว้างขวาง ที่เรียกว่า 
เว็บสเกลไอที (Web-Scale IT)
 ๑๐) Risk-Based Security and Self-Protection: 
สุดท้าย Gartner ให้ความส�าคัญกับเรื่องของระบบความ
ปลอดภัย แม้จะไม่มีองค์กรใดสามารถป้องกันทุกอย่าง 
ให้ปลอดภัยได้ร้อยเปอร์เซ็นต์ แต่การประเมินความเสี่ยง 
และการใช้เครื่องมือในการลดความเสี่ยงจะช่วยลดผล 
กระทบที่เกิดขึ้น ในด้านเทคนิคการออกแบบโปรแกรมที่ม ี
การป้องกันความปลอดภัยอยู่ใน
                     ตัวจะมีความส�าคัญยิ่งขึ้น
 
ที่มา: http://en.wikipedia.org/wiki/Gartner
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๑. บทน�า
 ทีด่นิถอืเป็นอสงัหารมิทรพัย์ทีม่มีลูค่าทางเศรษฐกจิ 
และปัจจยัพืน้ฐานทีส่�าคญั
                     ต่อการด�ารงชวีติของประชาชน 
แต่โดยทีท่ีด่นิเป็นทรพัยากรทางธรรมชาตท่ีิมจี�ากดั ท�าให้ 
รัฐบาลทุกยุคสมัยต่างให้ความส�าคัญในการก�าหนด 
ยุทธศาสตร์การบริหารจัดการที่ดินเป็นการเฉพาะ แม้ 
รัฐบาลชุดปัจจุบันภายใต้การน�าของพลเอก ประยุทธ์ 
จันทร์โอชา นายกรัฐมนตรี ก็ได้กล่าวเรื่องดังกล่าวไว้
ในค�าแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี ซึ่งแถลงต่อสภา
นิติบัญญัติแห่งชาติ เมื่อวันที่ ๑๒ กันยายน ๒๕๕๗ 
โดยก�าหนดเป็นนโยบายของรัฐบาล นโยบายที่ ๙ การ
รักษาความมั่นคงของฐานทรัพยากรและการสร้างสมดุล 
ระหว่างการอนุรักษ์กับกา
                     รใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน 
“๙.๓ ...พัฒนาระบบบริหารจัดการที่ดินและแก้ไขการ
บุกรุกที่ดินของรัฐโดยยึดแนวพระราชด�าริที่ให้ประชาชน
สามารถอยู่ร่วมกับป่าไม้ เช่น ก�าหนดเขตป่าชุมชนให้
ชัดเจน พื้นที่ใดที่สงวนหรือกันไว้เป็นพื้นท่ีป่าสมบูรณ์ 
กใ็ช้มาตรการทางกฎหมายอย่างเคร่งครดั พืน้ทีใ่ดสมควร
ให้ประชาชนใช้ประโยชน์ได้ก็จะผ่อนผันให้ตามความ 
จ�าเป็นโดยใช้มาตรการทางการบริหารจัดการ มาตรการ
ทางสงัคมจติวทิยา และการปลกูป่าทดแทนเข้าด�าเนนิการ 
ทั้งจะได้เชื่อมโยงกับการส่งเสริมการมีอาชีพและรายได้ 
อื่นอันเป็
                     นบ่อเกิดของเศรษฐกิจชุมชนที่ต่อเนื่อง เพื่อให้
คนเหล่านั้นสามารถพึ่งพาตนเองได้ตามหลักเศรษฐกิจ 
พอเพียงโดยที่ดินยังเป็นของรัฐ จะจัดท�าฐานข้อมูลเพ่ือ
การบริหารจัดการ จัดท�าทะเบียนผู้ถือครองที่ดินในที่ดิน
ของรัฐ ปรับปรุงกลไกการบริหารจัดการที่ดินของรัฐและ
เอกชนให้มเีอกภาพเพือ่ท�าหน้าทีก่�าหนดนโยบายด้านทีด่นิ 
ในภาพรวม ...” จากนโยบายดงักล่าวจะเหน็ได้ว่า รฐับาล
ได้ให้ความส�าคัญกับการแก้ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของ 
รฐัโดยน�าแนวความคดิเก่ียวกับการบรหิารจัดการทีด่นิโดย
ให้ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันท
                     ี่เรียกว่า “ป่าชุมชน” 
มาเป็นแนวทางการแก้ไขปัญหา ซึ่งกลไกที่จะสามารถ 
ท�าให้เกิดป่าชุมชนเกิดความสัมฤทธิผลย่อมสามารถ 
อาศัยวธิกีารในการด�าเนินการได้หลายวธิกีาร ซ่ึงวธิกีารหน่ึง
ท่ีสามารถน�ามาใช้ได้คือ วธิกีารท่ีเรยีกว่า “โฉนดชมุชน”
 บทความฉบับนี้ ผู้เขียนขออนุญาตน�าเสนอข้อมูล 
ท่ีเป็นสาระส�าคัญเก่ียวกับโฉนดชมุชน ท้ังของประเทศไทย
และต่างประเทศ เพื่อให้ท่านผู ้สนใจได้รับทราบถึง 
ความหมายของโฉนดชุมชน ประเภทที่ดินที่จะน�ามาจัด 
เป็นโฉนดชุมชนได้ และกลไกทางกฎหมายที่เก่ียวข้อง 
กับโฉนดชมุชนในป
                     ัจจุบนั
 
2. สทิธชิมุชนกบัโฉนดชมุชน
 สทิธชิมุชน (community rights) มคีวามสมัพนัธ์
อย่างยิ่งกับโฉนดชุมชน (the community land title 
deeds) เนื่องจากเป็นสิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับ
รัฐและชุมชนในอันที่จะอนุรักษ์ บ�ารุงรักษา และการได้
ประโยชน์ร่วมกันจากทรัพยากรธรรมชาติในที่ดินของรัฐ 
ซึ่งเป็นสิทธิชุมชนประเภทหนึ่งที่จะก่อให้เกิดก�าหนดเขต
พื้นที่ที่เป็นโฉนดชุมชนตามมา ดังนั้น การท�าความเข้าใจ
ความหมายของค�าว่า “สิทธิชุมชน” กับ “โฉนดชุมชน” 
จงึมคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ ค�าว่า “สทิธชิมุชน” เก
                     ดิขึน้ครัง้แรก 
ตามบทบญัญตัใินมาตรา ๔๖ ของรฐัธรรมนญู ปี ๒๕๔๐ 
ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม
ย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญา 
* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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ท้องถิน่ ศลิปะหรอืวฒันธรรมอนัดขีองท้องถิน่และของชาติ 
และมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ารุงรักษา และการใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอย่าง
สมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” อย่างไร
ก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๔๐ จะมีเนื้อหาสาระของ
บทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับสิทธิชุมชนก�าหนดไว้ แต่มีข้อสังเกต
ว่า บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูฉบบันีม้ไิด้ใช้ค�าว่าสทิธชิมุชน
แต่อย่างใด ค�าว่า “สิทธิชุมช
                     น” ปรากฏขึ้นเป็นถ้อยค�า
ทางกฎหมายอย่างเป็นทางการในรัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๕๐ 
โดยปรากฏในหมวด ๓ สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 
ส่วนที ่ ๑๒ สทิธชิมุชน ในมาตรา ๖๖๑ และมาตรา ๖๗๒ 
แม้ว่าสิทธิชุมชนจะไม่ได้มีบทนิยามไว้ในกฎหมายเฉพาะ
อื่น แต่เมื่อพิจารณามาตรา ๖๖ และมาตรา ๖๗ ของ
รัฐธรรมนูญ ปี ๒๕๕๐ แล้ว อาจจะก�าหนดความหมาย 
ของค�าว่า “สิทธิชุมชน” ได้โดยสังเขปว่า “สิทธิชุมชน” 
หมายถึง สิทธท่ีิเกิดจากการรวมกลุม่ของบคุคล โดยมุง่เน้น 
ในการคุ้มครองเกี่ยวกับจารีตประเพณี ศิลปวัฒนธรรม 
ภูมิปัญญาท้องถิ่น ทรัพยากรธร
                     รมชาติ และสิ่งแวดล้อม 
ซ่ึงจะเกิดผลดต่ีอประชาชนโดยส่วนรวมซึง่อยูภ่ายในชุมชน
หรอืท้องถิน่นัน้ ๆ ส่วนค�าว่า “โฉนดชมุชน” เป็นถ้อยค�า 
ที่มีการก�าหนดความหมายไว้เป็นการเฉพาะโดยปรากฏ
เป็นบทนยิามทีช่ดัเจน ซึง่ก�าหนดไว้ในระเบยีบส�านกันายก
รัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓๓ 
และประกาศคณะกรรมการประสานงานเพือ่จดัให้มโีฉนด
ชุมชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการในการด�าเนินงาน 
โฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓๔ ซ่ึงเมือ่พจิารณาความหมายของ 
บทนยิามค�าว่า “โฉนดชมุชน” ในระเบยีบฯ หรอืประกาศฯ 
แล้ว จะเห็นได้ว
                     ่า มีความหมายที่เหมือนกัน ซึ่งบัญญัติ 
ไว้ว่า “โฉนดชุมชน” หมายความว่า หนังสืออนุญาต
ให้ชุมชนร่วมกันบริหารจัดการ การครอบครอง และใช ้
ประโยชน์ในที่ดินของรัฐเพื่อสร้างความมั่นคงในการ 
อยู่อาศัยและการใช้ประโยชน์ในที่ดินชุมชน ซึ่งชุมชนม ี
หน้าที่ต้องดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
ตลอดจนปฏบิตัติามเงือ่นไขท่ีก�าหนดไว้โดยกฎหมาย
 อนึง่ คณะกรรมการกฤษฎกีา (คณะท่ี ๗) ได้เคยมี 
ข้อสังเกตเกี่ยวกับค�าว่า “โฉนดชุมชน” ในชั้นการตรวจ 
พจิารณาร่างระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตร ีว่าด้วยการจดัให้มี 
โฉน
                     ดชมุชน พ.ศ. .... ไว้ว่า “การท่ีร่างระเบยีบส�านกันายก
รฐัมนตร ี ว่าด้วยการจัดให้มโีฉนดชมุชน พ.ศ. .... ใช้ค�าว่า 
“โฉนดชุมชน” จะต้องเข้าใจว่า ค�าว่า “โฉนด” ตาม 
ร่างระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฉบับนี้มีความหมายที ่
แตกต่างไปจากกฎหมาย (ประมวลกฎหมายที่ดิน) และ 
ความหมายตามพจนานุกรมซึ่งหมายถึงหนังสือส�าคัญ
ของทางราชการแสดงกรรมสิทธิ์ที่ดิน โดยโฉนดชุมชน
ตามร่างระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฉบับนี้มิได้เป็นการ 
ก่อตัง้สทิธใิด ๆ ขึน้ใหม่ ท้ังนี ้รฐับาลจะต้องท�าความเข้าใจ 
กับประชาชนในประเดน็นีด้้วย”๕
๑
                      มาตรา ๖๖ บุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม ย่อมมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญา 
 ท้องถ่ิน ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติ และมีส่วนร่วมในการจัดการการบ�ารุงรักษา และการใช้ประโยชน์จาก 
 ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม รวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน
๒  มาตรา ๖๗ สิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ บ�ารุงรักษา และการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
 และความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาค
                     ุณภาพสิ่งแวดล้อม เพื่อให้ด�ารงชีพอยู่ได้อย่างปกติและ 
 ต่อเนื่องในสิ่งแวดล้อมที่จะไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ย่อมได้รับความคุ้มครอง 
 ตามความเหมาะสม
  การด�าเนนิโครงการหรอืกจิกรรมทีอ่าจก่อให้เกดิผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงท้ังทางด้านคณุภาพ สิง่แวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ 
 และสุขภาพ จะกระท�ามิได้ เว้นแต่จะได้ศึกษาและประเมินผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน และ 
 จัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและผู้มีส่วนได้เสียก่อน รวมทั้
                     งได้ให้องค์การอิสระซึ่งประกอบด้วยผู้แทนองค์การ 
 เอกชนด้านส่ิงแวดล้อมและสุขภาพ และผู ้แทนสถาบันอุดมศึกษาที่จัดการการศึกษาด้านสิ่งแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติ 
 หรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบก่อนมีการด�าเนินการดังกล่าว
  สิทธิของชุมชนท่ีจะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรอ่ืนของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคล 
 เพื่อให้ปฏิบัติหน้าที่ตามบทบัญญัตินี้ ย่อมได้รับความคุ้มครอง
๓ โปรดดูระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
                      เล่ม ๑๒๗ ตอนพิเศษ 
  ๗๓ ง ลงวันที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๕๓
๔  โปรดดปูระกาศคณะกรรมการประสานงานเพ่ือจดัให้มโีฉนดชมุชน ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการด�าเนนิงานโฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ 
 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๗ ตอนพิเศษ ๑๒๕ ง ลงวันที่ ๒๙ ตุลาคม ๒๕๕๓
๕ บันทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาประกอบร่างระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตร ีว่าด้วยการจดัให้มโีฉนดชมุชน พ.ศ. .... (เรือ่งเสรจ็ที ่๒๓๗/๒๕๕๓)
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3. ประเภทของทีด่นิทีจ่ะน�ามาจดัเป็นโฉนดชมุชน
 โดยท่ี
                     กฎหมายได้แบ่งแยกประเภทของที่ดินออก
เป็น ๒ ประเภท คือ ที่ดินของรัฐและที่ดินของเอกชน 
ซึง่ปรากฏตามมาตรา ๒ แห่งประมวลกฎหมายทีด่นิ บญัญตัิ
ให้ “ทีด่นิซึง่มไิด้ตกเป็นกรรมสทิธิข์องบคุคลหนึง่บคุคลใด
ให้ถอืว่าเป็นของรฐั” ดงันัน้ การท�าความเข้าใจความหมาย
ของค�าว่า “ทีด่นิของรฐั” จงึมคีวามส�าคญัอย่างยิง่ เพราะ
เมื่อพิจารณาประกอบกับระเบียบส�านักนายกรัฐมนตร ี
ว่าด้วยการจดัให้มโีฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ แล้ว จะเหน็ได้ 
ว่าประเภทของทีด่นิทีจ่ะน�ามาจดัเป็นโฉนดชมุชนได้จะต้อง 
เป็นที่ดินของรัฐเท่านั้น และเมื่
                     อพิจารณาบทนิยามค�าว่า 
“ที่ดินของรัฐ”ตามกฎหมายเฉพาะก็จะมีความหมายที่
สอดคล้องกนั โดยข้อ ๓ แห่งระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรี
ว่าด้วยการให้มโีฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ บญัญตัใิห้ “ทีด่นิ
ของรัฐ” หมายความว่าที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ 
แผ่นดินทุกประเภท และข้อ ๔ แห่งระเบียบส�านักนายก
รฐัมนตรว่ีาด้วยการแก้ไขปัญหาการบกุรุกท่ีดนิของรัฐ พ.ศ. 
๒๕๔๕๖ ก็บัญญัติความหมายไว้สอดคล้องกัน โดย“ที่ดิน
ของรัฐ” หมายความว่า ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินทุกประเภท เช่น ที่ป่าสงวนแห่งชาติ ที่สงวน 
หวงห้ามของรัฐ ท
                     ี่สาธารณประโยชน์ และที่ราชพัสดุ 
เป็นต้น
 ผู้เขียนมีความเห็นว่า ประเภทของที่ดินที่จะน�ามา 
จัดเป็นโฉนดชุมชนได้นั้น จะต้องเป็นท่ีดินของรัฐตาม 
บทนยิามในกฎหมายเฉพาะ และจะต้องพจิารณาประกอบ 
กบัมาตรา ๑๓๐๔ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
ด้วย กล่าวคือ มาตรา ๑๓๐๔ แห่งประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณชิย์ บัญญตัใิห้ “สาธารณสมบตัขิองแผ่นดนินัน้ 
รวมทรพัย์สนิทกุชนดิของแผ่นดนิซ่ึงใช้เพือ่สาธารณประโยชน์ 
หรอืสงวนไว้เพือ่ประโยชน์ร่วมกนั เช่น
 (๑) ท่ีดินรกร้างว่างเปล่า และที่ดินซึ่งมีผู้เวนคืน 
หรือทอดทิ้ง
                      หรือกลับมาเป็นของแผ่นดินโดยประการ 
อืน่ตามกฎหมายทีด่นิ
 (๒) ทรพัย์สนิส�าหรบัพลเมอืงใช้ร่วมกนั เป็นต้นว่า 
ทีช่ายตลิง่ ทางน�า้ ทางหลวง ทะเลสาบ
 (๓) ทรพัย์สนิใช้เพือ่ประโยชน์ของแผ่นดนิโดยเฉพาะ 
เป็นต้นว่า ป้อมและโรงทหาร ส�านักราชการบ้านเมือง 
เรอืรบ อาวธุ ยุทธภณัฑ์”
 จากบทบญัญตัดิงักล่าว ผูเ้ขยีนเหน็ว่าประเภทของ 
ทีด่นิทีจ่ะน�ามาจดัเป็นโฉนดชมุชนได้นัน้ จะต้องเป็นทีด่นิ
ของรฐัทีเ่ป็นสาธารณสมบตัขิองแผ่นดนิประเภททรพัย์สนิ
ส�าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันในลักษณะที่เป็นที่ดินของรัฐ
ซึ่งประชาชนใช้ป
                     ระโยชน์ร่วมกันตามมาตรา ๑๓๐๔ (๒) 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
 
4. กฎหมายทีเ่กีย่วกบัโฉนดชมุชนในประเทศไทย
 ในปัจจุบันประเทศไทยไม่ได้มีกฎหมายระดับ 
พระราชบัญญัติที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการออกโฉนดชุมชน
ก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด หากแต่ได้ก�าหนด 
ไว้ในระเบยีบ ประกาศ และกฎหมายล�าดบัรองบางประเภท 
ซ่ึงมสีาระส�าคัญโดยสงัเขป ดงันี้
 4.๑ ระเบยีบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจดั
ให้มโีฉนดชุมชน พ.ศ. 2553 
 ระเบยีบฉบบันีถ้อืเป็นระเบยีบหลกัทีม่เีจตนารมณ์
ให้ประชาชนที่รวมตัวกันเป็นชุมชนมีสิทธิไ
                     ด้รับหนังสือ
อนุญาตให้ใช้ประโยชน์ที่ดินของรัฐในลักษณะของโฉนด
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๖  โปรดดูระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการแก้ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของรัฐ พ.ศ. ๒๕๔๕ ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๐ 
 ตอนพิเศษ ๒ ง ลงวันที่ ๗ มกราคม ๒๕๔๖
ชุมชน โดยข้อ ๔๗ แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชนฯ ก�าหนดให้มคีณะกรรมการ
คณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการประสานงานเพ่ือ 
จดัให้มโีฉนดชมุชน” ซึง่ตามข้อ ๗๘ แห่งระเบยีบดงักล่าว 
ได้ก�าหนดให้คณ
                     ะกรรมการมีอ�านาจหน้าที่เสนอนโยบาย 
แผนงาน และงบประมาณในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน 
ต่อคณะรัฐมนตรี ก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการ
ด�าเนินงานโฉนดชุมชน และมีหน้าที่ตรวจสอบและ
พิจารณาความเหมาะสมของชุมชนทีอ่าจได้รบัอนญุาตจาก 
หน่วยงานของรัฐในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ตลอดจน 
ตดิตามการด�าเนนิงานโฉนดชมุชนในแต่ละพืน้ทีใ่ห้เป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์ท่ีก�าหนดไว้ รวมทั้งให้ส�านักงานปลัด 
ส�านักนายกรัฐมนตรีรับผิดชอบงานธุรการเพื่อสนับสนุน
การปฏิบัติหน้าท่ีของคณะกรรมการและปฏิบัติงานอื่น 
ตามทีค่ณะกรรมการดงักล่าว
                     มอบหมาย
 4.2 ประกาศคณะกรรมการประสานงานเพื่อ 
จัดให้มีโฉนดชุมชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการใน 
การด�าเนินงานโฉนดชุมชน พ.ศ. 2553
 ประกาศฉบับนี้ออกโดยอาศัยอ�านาจตามความ 
ในข้อ ๗ (๒) แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย 
การจัดให้มโีฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ โดยเป็นการก�าหนด
หลกัเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข และรายละเอียดท่ีเก่ียวข้องใน
การด�าเนนิงานโฉนดชมุชน ซ่ึงได้ก�าหนดเงือ่นไขเพิม่เตมิท่ี
ส�าคญัว่าทีด่นิของรฐัทีจ่ะน�ามาจดัให้กบัชมุชนใดชมุชนหนึง่ 
ต้องเป็นท่ีดินของรัฐซ่ึงชุมชนได้เข้าครอบครองมาไม่น้อย
                      
กว่าสามปีก่อนวันท่ีระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย
การจดัให้มโีฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓ ใช้บงัคบั และทีด่นิ
ของรฐันัน้สามารถอนญุาตให้ชมุชนเข้าใช้ประโยชน์ได้ตาม
ที่กฎหมายบัญญัติไว้ นอกจากนี้ ประกาศคณะกรรมการ
ดังกล่าวยังได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ของชุมชนที่ประสงค ์
จะยืน่ค�าขอเพือ่ด�าเนนิงานโฉนดชมุชน และกระบวนการ
พิจารณาการออกโฉนดชุมชนให้กับชุมชนซ่ึงบัญญัติไว ้
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๗ ข้อ ๔ ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการประสานงานเพื่อจัดให้มีโฉนดช
                     ุมชน” เรียกโดยย่อว่า “ปจช.” ประกอบด้วย
 (๑) รัฐมนตรีประจ�าส�านักนายกรัฐมนตรีซึ่งนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ
 (๒) ปลัดส�านักนายกรัฐมนตรี เป็นรองประธานกรรมการ
 (๓) กรรมการโดยต�าแหน่ง ได้แก่ ปลัดกระทรวงการคลัง ปลัดกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ปลัดกระทรวงเกษตร 
 และสหกรณ์ ปลัดกระทรวงคมนาคม ปลัดกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และปลัดกระทรวงมหาดไทย เป็นกรรมการ
 (๔) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ�านวนแปดคน ซึ่งประธาน ปจช. แต่งตั้งจากบุคคลดังต่อไปนี้ 
   (ก) ผู้แทนองค์กรชุมชน
                     ที่มีกิจกรรมและผลงานด้านการจัดการที่ดินหรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ประกอบด้วยตัวแทน 
  ของประชาชนในภูมิภาคและกลุ่มต่าง ๆ ที่หลากหลาย และมีความสมดุล จ�านวนห้าคน
   (ข) ผู้แทนองค์กรเอกชนที่ไม่แสวงหาก�าไร และมีวัตถุประสงค์ กิจกรรม และผลงานอันเป็นที่ประจักษ์ด้านการจัดการที่ดินหรือ 
  ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม จ�านวนสองคน
   (ค) บุคคลภายนอกที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญหรือมีประสบการณ์การท�างานที่มีผลงานเป็นที่ประจักษ์ในด้านการจัดการที่ดินหรือ 
  ทรัพยากรธรรมชาติ ด้านการพัฒนาชุมชนหรือสาขา
                     อื่นที่เกี่ยวข้องที่จะเป็นประโยชน์ในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน จ�านวนหนึ่งคน
  ให้ผู้ตรวจราชการส�านักนายกรัฐมนตรีที่ปลัดส�านักนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นกรรมการและเลขานุการ และให้ปลัดส�านัก 
  นายกรัฐมนตรีแต่งตั้งข้าราชการในส�านักงานปลัดส�านักนายกรัฐมนตรีจ�านวนสองคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ
๘  ข้อ ๗ ให้คณะกรรมการมีอ�านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้
 (๑) เสนอนโยบาย แผนงาน และงบประมาณในการด�าเนินงานโฉนดชุมชนต่อคณะรัฐมนตรี
 (๒) ก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการด�าเนินงานโฉนดชุมชนตามระเบียบนี้
 (๓) ส่งเสริมและสนับสนุ
                     นให้ชุมชนมีความพร้อมในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน รวมทั้งการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
 อย่างต่อเนื่องและจริงจัง
 (๔) ตรวจสอบและพิจารณาความเหมาะสมของชุมชนที่อาจได้รับอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ตลอดจน 
 ติดตามการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ในแต่ละพื้นที่ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่ก�าหนดไว้
 (๕) ประสานงานและติดตามหน่วยงานของรัฐในการด�าเนินการตามนโยบายและแผนงานของงานโฉนดชุมชน
 (๖) แต่งตั้งคณะอนุกรรมการหรือคณะท�างานให้ปฏิบัติงานตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
 (๗) ด�าเนินการหรือปฏิบ
                     ัติงานอื่นใดที่เกี่ยวกับโฉนดชุมชนให้เป็นไปตามกฎหมาย กฎ ค�าสั่ง และมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง
ในข้อ ๕๙ ข้อ ๖๑๐ และข้อ ๗๑๑ แห่งประกาศคณะกรรมการ
ประสานงานเพือ่จดัให้มโีฉนดชมุชน ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และ
วธิกีารในการด�าเนนิงานโฉนดชมุชน พ.ศ. ๒๕๕๓
 4.3 พระราชกฤษฎีการจัดตั้งสถาบันบริหาร
จดัการธนาคารทีด่นิ (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2554
 แม้กฎหมายฉบับนี้จะมีสาระส�าคัญเป็นการจัดตั้ง
สถาบนับรหิารจดัการธนาคารทีด่นิให้มสีถานะเป็นองค์การ
มหาชน โดยมไิด้มสีาระส�าคญัเกีย่วกบัโฉนดชมุชนโดยตรง 
อย่างไรกต็าม มาตรา ๗ 
                     แห่งพระราชกฤษฎีกาจดัตัง้สถาบนั
บรหิารจดัการธนาคารทีด่นิ (องค์การมหาชน) พ.ศ. ๒๕๕๔ ได้
ก�าหนดวตัถปุระสงค์ของสถาบนัไว้ประการหนึง่ว่า “จะต้อง 
สนบัสนนุให้ชมุชนมกีารบรหิารจดัการทีด่นิร่วมกนั ทัง้ทีด่นิ 
ท�ากนิและท่ีดนิส�าหรับการอยูอ่าศยัในรปูแบบโฉนดชมุชน” 
ดงันัน้ จงึอาจจะกล่าวได้ว่า สถาบนับรหิารจดัการธนาคาร
ทีด่นิถอืเป็นองค์กรทีส่นบัสนนุการด�าเนนิการในการแก้ไข
ปัญหาทีด่นิในรปูแบบโฉนดชมุชนได้เช่นกนั
5. กฎหมายทีเ่กีย่วกบัโฉนดชมุชนของต่างประเทศ
 5.๑ ประเทศแอฟริกาใต้
 ประเทศแอฟริกาใต้เป็นประเท
                     ศที่มีกฎหมาย
บญัญตัเิกีย่วกบัป่าชมุชนไว้เป็นการเฉพาะ โดยปรากฏอยู่
ในพระราชบญัญตัป่ิาไม้แห่งชาต ิค.ศ. ๑๙๙๘ (National 
Forests Act 1998) ซ่ึงมาตรา ๒ (๑) ได้ก�าหนดบทนยิาม
ว่า “ชมุชน”๑๒ หมายความว่า กลุม่สงัคมของบคุคลซ่ึงมผีล
ประโยชน์หรือสิทธิในพื้นที่ดินแห่งใดแห่งหนึ่งซึ่งสมาชิกมี
อยูห่รอืมกีจิกรรมร่วมกนัในรปูแบบข้อตกลง จารตีประเพณี 
หรอืกฎหมาย และได้ก�าหนดบทนยิามค�าว่า “ป่าชมุชน”๑๓ 
หมายถงึ ป่าท่ีชมุชนได้บรหิารจัดการร่วมกันภายใต้ข้อตกลง
ตามท่ีกฎหมายบญัญตัใินมาตรา ๓๐ และมาตรา ๓๑ ซ่ึง
บทบัญ
                     ญัติเก่ียวกับการจัดการป่าชุมชนได้ถูกบัญญัติไว้ใน
หมวด ๔ การใช้ประโยชน์จากป่าไม้ ส่วนที ่ ๓ ป่าชมุชน 
มาตรา ๒๙ มาตรา ๓๐ มาตรา ๓๑ และมาตรา ๓๒๑๔ ซึง่สรุป
สาระส�าคญัได้ว่า พระราชบญัญัตฉิบบันีไ้ด้เปิดโอกาสให้ชุมชน
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๙ ข้อ ๕ ชุมชนที่ประสงค์จะยื่นค�าขอเพื่อด�าเนินงานโฉนดชุมชน ให้ยื่นค�าขอต่อส�านักงานตามแบบและเอกสารหรือหลักฐานที่ก�าหนด ดังนี้
 (๑) แบบค�าขอเพื่อด�าเนินงานโฉนดชุมชน
 (๒) แผนที่สังเขปชุมชนและบริเวณโดยรอบที่ชุมชนจะขอบริหารจัดก
                     ารที่ดิน
 (๓) บัญชีรายชื่อคณะกรรมการและครัวเรือนสมาชิกของชุมชน จ�านวนเนื้อที่ที่ดินในความครอบครองของแต่ละครัวเรือน และประเภท 
 ของการใช้ประโยชน์ที่ดิน
 (๔) ประวัติและรูปแบบการรวมตัวของชุมชน
 (๕) ข้อเสนอและแผนงานของชมุชนในการบรหิารจดัการทีดิ่น รวมท้ังแนวทางร่วมมอืกบัหน่วยงานของรัฐในการจดัการทรัพยากรธรรมชาติ 
 และสิ่งแวดล้อม
 (๖) เอกสารหรือหลักฐานอื่นที่คณะกรรมการมีมติก�าหนด
๑๐ ข้อ ๖ ให้ส�านักงานท�าการตรวจสอบค�าขอ เอกสาร หรือหลักฐานของชุมชน ในกรณีนี้คณะกรรมการอาจมอบหมายคณะอนุกรรมการ 
 ที่จ
                     ัดตั้งข้ึน หรือจังหวัด หรือหน่วยงานของรัฐอ่ืนให้ร่วมท�าการตรวจสอบ รวมทั้งอาจสอบถามความคิดเห็นจากองค์กรปกครองส่วน 
 ท้องถิ่นที่ชุมชนดังกล่าวตั้งอยู่เพื่อน�ามาประกอบการพิจารณาด้วย
  ให้ส�านกังานตรวจสอบค�าขอเอกสารหรอืหลกัฐานของชมุชนภายในหกสบิวนันบัแต่วนัท่ีรับค�าขอเพือ่เสนอให้คณะกรรมการพจิารณา 
 หากมีความจ�าเป็นต้องท�าการตรวจสอบในพื้นที่อาจขยายระยะเวลาออกไปได้แต่ต้องไม่เกินเก้าสิบวัน ถ้าต้องใช้เวลาเกินกว่านั้น ให้เสนอ 
 คณะกรรมการพิจารณาเป็นรายกรณีและแจ้งเหตุผลความล่าช้าให้คณะกรรมการชุมชนที่ยื่
                     นค�าขอทราบ
๑๑ ข้อ ๗ เมือ่คณะกรรมการมมีติเห็นชอบให้ชมุชนใดด�าเนินงานโฉนดชมุชนแล้ว ให้ส�านกังานแจ้งมตพิร้อมส่งเอกสารและหลกัฐานทีเ่กีย่วข้อง 
 แก่หน่วยงานของรัฐที่ท�าหน้าที่รับผิดชอบดูแลที่ดินนั้น เพื่อพิจารณาอนุญาตให้ชุมชนได้ใช้ประโยชน์ในที่ดินของรัฐตามกฎหมายต่อไป
  กรณีท่ีชุมชนใดไม่ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการในการด�าเนินงานโฉนดชุมชน ให้ส�านักงานแจ้งมติของคณะกรรมการ 
 ไปยงัชมุชนทีย่ืน่ค�าขอพร้อมทัง้เหตุผลเป็นหนังสือ หากชมุชนทีย่ืน่ค�าขอประสงค์ทีจ่ะขอให้คณะกรรมการพจิารณาทบทวนมต ิกใ็ห้ยืน่เรื
                     อ่ง 
 พร้อมหลักฐานต่อส�านักงานภายในเก้าสิบวัน นับต้ังแต่วันที่ได้รับมติดังกล่าวเพื่อเสนอคณะกรรมการพิจารณามติของคณะกรรมการ 
 ไม่ตัดสิทธิของชุมชนที่จะยื่นค�าขอใหม่
  การด�าเนนิการในช้ันแจ้งมติคณะกรรมการและประสานงานกบัหน่วยงานของรฐัทีท่�าหน้าทีร่บัผดิชอบดแูลทีด่นิเพือ่พจิารณาอนญุาต 
 ให้ชุมชนใช้ประโยชน์ในที่ดินของรัฐ ให้เป็นไปตามข้อตกลงที่ส�านักงานท�าไว้กับหน่วยงานของรัฐแต่ละหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
๑๒ “community” means a coherent, social group of persons with interests or rights in a particular 
                     area of land 
 which the members have or exercise communally in terms of an agreement, custom or law;
๑๓ “community forestry” means forestry by a community in terms of an agreement referred to in sections 30 and 31;
๑๔ ดูรายละเอียดเกี่ยวกับ National Forests Act 1998 ฉบับเต็ม ได้จาก cer.org.za/wp-content/uploads 2014/02/National- 
 Forests-Act-84-OF-1998.pdf
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เข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารจัดการป่าไม้ซึ่งเป็นที่ดินของ 
รฐัในลกัษณะป่าช
                     มุชน โดยจะต้องด�าเนนิการตามหลกัเกณฑ์
และวธิกีารทีก่ฎหมายก�าหนด ซึง่สามารถยืน่ค�าขอต่อรฐัมนตรี 
ทีป่ระธานาธบิดไีด้มอบหมาย เพ่ือจดัการท�าข้อตกลงร่วมกนั 
ในการจดัการป่าชมุชน ซึง่ในค�าขอนัน้จะต้องมีรายละเอยีดของ
บุคคลซึง่เป็นสมาชกิของชมุชน รายละเอยีดตามรฐัธรรมนญู 
กฎหมาย หรือจารีตประเพณีของชุมชน รายละเอียดของ 
สิทธิในการบริหารจัดการโดยชุมชนหรือสมาชิกของชุมชน 
ทัง้นี ้ ข้อตกลงเกีย่วกบัป่าชมุชนท่ีตกลงร่วมกนันัน้ย่อมจะต้อง 
เป็นไปตามเงือ่นไขต่าง ๆ ทีก่ฎหมายก�าหนดไว้ อย่างไรกต็าม 
ผู้เขยีนมข้ีอ
                     สงัเกตว่า แม้พระราชบญัญตัป่ิาไม้แห่งชาต ิ ค.ศ.
๑๙๙๘ จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับป่าชุมชนไว้อย่างชัดเจน แต่ 
รูปแบบการบริหารจัดการดังกล่าวจะอยู่ในรูปแบบข้อตกลง 
ร่วมกันระหว่างชุมชนกับรัฐโดยไม่จ�าต้องแสดงออกเป็น 
เอกสารสิทธิ์ในลักษณะโฉนดชุมชนแต่อย่างใด
 5.2 ประเทศฟิลปิปินส์
 ประเทศฟิลปิปินส์ไม่ได้มีกฎหมายทีเ่กีย่วกบัป่าชมุชน
หรือโฉนดชุมชนก�าหนดไว้ชัดเจนเป็นการเฉพาะเหมือนกับ
ประเทศไทยหรอืประเทศแอฟรกิาใต้ แต่มกีฎหมายทีเ่กีย่วเนือ่ง 
กบัการรบัรองสทิธชิมุชน ได้แก่ พระราชบญัญตัสิทิธขิองชน
พืน้เมอืง
                      ค.ศ. ๑๙๙๗ (The Indigenous Peoples Rights 
Act 1997)๑๕ ซึง่กฎหมายดงักล่าวไม่ได้มบีทบญัญตัเิกีย่วกบั 
ป่าชมุชนหรอืโฉนดชุมชนโดยตรง แต่ได้ก�าหนดกลไกในรปูแบบ
คณะกรรมการว่าด้วยชนพืน้เมอืงแห่งชาต ิ(National Commission 
on Indigenous People (NCIP)) ไว้ในมาตรา ๓๘ แห่ง 
พระราชบญัญตัดิงักล่าว ทัง้นี ้คณะกรรมการว่าด้วยชนพืน้เมอืง 
แห่งชาติจะมีอ�านาจหน้าที่ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๔๔ 
ซึง่อ�านาจหน้าทีท่ีส่�าคญัประการหนึง่คือ มีอ�านาจทีจ่ะรับรอง
แนวเขตทีด่นิและสทิธทิีต่กทอดมาจากบรรพบรุษุของชมุชนได้
 
                     
6. บทสรปุ
 แม้ว่าประเทศไทยจะมรีะเบยีบและประกาศทีก่�าหนด
ไว้เป็นการเฉพาะท่ีเกี่ยวข้องกับโฉนดชุมชนโดยตรง ได้แก่ 
ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการจัดให้มีโฉนดชุมชน 
พ.ศ. ๒๕๕๓ และประกาศคณะกรรมการประสานงานเพือ่จดั
ให้มโีฉนดชมุชน ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการด�าเนนิงาน 
โฉนดชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๓ โดยระเบยีบและประกาศดงักล่าว 
ได้ก�าหนดกลไกที่ส�าคัญเพ่ือให้มีคณะกรรมการประสาน
งานเพื่อจัดให้มีโฉนดชุมชน โดยให้คณะกรรมการดังกล่าว
พิจารณาความเหมาะสมของชุมชนในแต่ละแห่งและออก
โฉนดชุมชนได้ต่อไปนั้น แต
                     ่ในทางปฏิบัติแล้ว นับตั้งแต่ 
ที่ระเบียบและประกาศดังกล่าวมีผลใช้บังคับกลับเกิดปัญหา 
ในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาการก�าหนดแนวเขต
พ้ืนทีท่ีจ่ะน�ามาจดัเป็นโฉนดชุมชน และปัญหาการประสานงาน 
เกีย่วกบัองค์กรจดัการด้านทีด่นิทีเ่กีย่วข้อง ท�าให้ในทางปฏบิตัิ
แล้วไม่สามารถบังคับใช้มาตรการเกี่ยวกับการออกโฉนด 
ชมุชนได้อย่างจรงิจงั ดงันัน้ เพือ่ให้การจดัการเกีย่วกบัโฉนด
ชมุชนสามารถด�าเนนิการได้อย่างมปีระสทิธภิาพและเกดิผลใน 
ทางปฏิบตั ิ ผู้เขยีนจงึมคีวามเหน็เพ่ิมเตมิ ดงันี ้ประการทีห่นึง่ 
ควรจ
                     ะเปลี่ยนแปลงรูปแบบกฎหมายโดยออกเป็นกฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญตั ิทัง้นี ้เพราะแนวนโยบายด้านการบรหิาร
จัดการที่ดินเป็นแนวนโยบายที่รัฐบาลได้ให้ความส�าคัญโดย
ปรากฏอยูใ่นค�าแถลงนโยบายของรฐับาลมาโดยตลอด ดงันัน้ 
เพือ่ให้กลไกทางกฎหมายเกดิสภาพบงัคบัทางกฎหมายทีเ่ป็น
รูปธรรมและสอดคล้องกับรูปแบบกฎหมายของต่างประเทศ
ที่ก�าหนดเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเช่นเดียวกัน 
จึงสมควรตรากฎหมายเกี่ยวกับโฉนดชุมชนไว้เป็นกฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติ ประการที่สอง การก�าหนดกฎหมาย
เก่ียวกับโฉนดชุมชนควรจะได้รับรองสิทธิชุมชน
                     โดยเฉพาะ 
อย่างยิง่สทิธิในการมส่ีวนร่วมในการจดัการ การอนรุกัษ์ การ
บ�ารุงรักษา และการได้ใช้ประโยชน์ร่วมกันในทรัพยากร 
ธรรมชาตไิว้ในกฎหมายระดบัพระราชบญัญัตนิัน้ด้วย เนือ่งจาก 
สิทธิชุมชนเป็นสิทธิที่เกี่ยวกับกลุ่มบุคคลที่มีความส�าคัญและ
น่าจะมีการน�ามาบัญญัติไว้ในหมวด ๓ ของร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่เช่นกัน และประการที่สาม ควรเพิ่มบทบัญญัติ
เกี่ยวกับกระบวนการเจรจาความขัดแย้งระหว่างหน่วยงาน 
ของรัฐที่เกี่ยวข้อง ชุมชน และเอกชน เนื่องจากในการ
ก�าหนดเขตพื้นที่เพื่อออกเป็นโฉนดชุมชนอาจจะมีความ 
ขด
                     ัแย้งเกดิขึน้ได้ ซึง่กฎหมายปัจจบุนัมไิด้ก�าหนดกระบวนการ
นี้ไว้แต่อย่างใด ดังนั้น เพ่ือให้ชุมชนและประชาชนสามารถ 
ใช้ประโยชน์จากที่ดินได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีส่วนร่วม
ในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมได ้
อย่างสมดลุ จงึควรก�าหนดกระบวนการดงักล่าวไว้ด้วย ทัง้นี้ 
เพื่อให้สมดั่งเจตนารมณ์ของกฎหมายและเป็นไปตามแนว
นโยบายของรัฐตามทีก่�าหนดไว้ต่อไป
๑๕ ดูรายละเอียดเกี่ยวกับ The Indigenous Peoples Rights Act 1997 ฉบับเต็มได้จาก www.gov.ph/1997/ 10/29/republic-act-no-8371/
(ต่อจากฉบับที่
                     แล้ว)
5. เครื่องมือในการสู้กับคอร์รัปชัน (Devises 
for Combating Corruption) 
 5.๑ เครือ่งมอืทีเ่รียกว่าเครือ่งมอืตามแบบแผนหรอื
แบบฉบับ (conventional strategies) 
  ๕.๑.๑ เป็นข้อเสนอทางด้านการเพิ่มต้นทุนทาง
ฝ่ายผู้กระท�า (cost-effectiveness marginal measures) 
คือ เพิ่มความรนุแรงของโทษอาญา ควบคุมการใช้ดลุพินิจใน
ทางปกครองอย่างเคร่งครัด และทั้งสองประการนี้ต้องได้รับ
การสนับสนุนจากวัฒนธรรมทางการเมือง ข้อเสนอนี้ไม่ค่อย
ชดัเจน มข้ีอเสนอในการปรับปรุงโทษอาญาหรือกฎหมายอืน่
ที่เป็นเครื่องมือบ
                     ังคับการ มีตัวอย่างเช่น Baker economic 
model of crime สร้างต้นทุนทางผู้กระท�าผิด หรือการน�า
ผลประโยชน์ที่เกินกว่าออกไปจากการกระท�าทีเ่ป็นความผดิ 
(Becker, G.S., (1968), “Crime and Punishment 
: An Economic Approach”, Journal of Political 
Economy 76: 169-217.) เมื่อน�าข้อเสนอนี้มาใช้ ขนาด 
ของโทษ หลงัจากลดโอกาสทีจ่ะถกูจบัได้แล้ว ต้องสมัพนัธ์กบั
สนิบนทีไ่ด้ อย่างไรกต็ามปัญหาในการใช้ในทางปฏบิตักิค็อืว่า 
การตรวจสอบ บทลงโทษ จะสูงมากเกินไปกว่า deterrent 
effect (ในทฤษฎีการลงโทษทางอาญามีหลั
                     กว่าจะลงโทษ
เพื่อเป็นการแก้แค้นตอบแทน หรือเพื่อป้องกันหรือปราม 
มใิห้เกดิการกระท�าความผดิ การลงโทษมากไปก็จะไม่เข้าหลกั 
proportionality ในทางอาญา) ที่ต้องการ๑
  ๕.๑.๒ ปรับปรุงระบบราชการหรือวิธีปฏิบัติ
ราชการ โดย (๑) เมื่อสาเหตุส่วนหนึ่งมาจากนโยบายและ
ปัญหาของตัวการ/ตัวแทน จึงควรท�าให้ระบบราชการปลอด
การเมือง (๒) การเอาการขัดกันของผลประโยชน์ออกไป (๓) 
การคดัสรรคนทีม่คีณุภาพ เพิม่ความโปร่งใส (๔) ใช้ระบบการ
ตรวจเงินแผ่นดิน (๕) ใช้ระบบการทบทวนดุลพินิจโดยศาล 
  เครือ่งมอืเหล่านีเ้ป็นนโยบายที
                     คุ่น้เคยในประเทศ
ตะวันตกใช้ ส่วนใหญ่ก็เก่ียวข้องกับกฎหมายระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนและกฎหมายระเบียบบริหารราชการ 
แผ่นดินที่ปรับปรุงใหม่มีหลักการเหล่านี้อยู่แล้ว 
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 ผู้เสนอว่า แล้วเขียนไว้เป็นสูตรดังนี้ 
  B < cD 
  เมื่อ B = ประโยชน์ของผู้กระท�
                     าที่จะได้รับ 
  c คือโอกาสความเป็นไปได้ที่จะถูกจับ น�าฟ้องคดี และถูกตัดสินว่าเป็นความผิด 
  D คือการจ่ายค่าปรับ รวมไปทั้งค่าใช้จ่ายในการต่อสู้คดี และการสูญเสียผลประโยชน์ทางการค้า รวมทั้งค่าใช้จ่ายอื่นที่ถูกศาลสั่ง 
 ให้ประกาศลงหนังสือพิมพ์ 
  ค่าปรับจึงเป็นดังนี้ 
  D > B ÷ c 
  และต้องท�าให้ผู้กระท�าผิดคิดว่าไม่คุ้ม ดังนี้ 
  B > c x H ÷ c เมื่อ คือ ราคาของความเสียหายที่เกิดขึ้น 
ร่างกฎหมาย: การออกแบบกฎหมายต่อต้าน
การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในระบบราชการ
(Design of Anti-Corruption Law)
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๑๑ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
 ข้อสรุปของพฤติกรรมนี้น�ามาซึ่งการถกเถียงว่าควร
ปรับเงินเดือนค่าตอบแทนแก่เจ้าหน้าที่หรือไม่ (Seidman, 
A. and Seidman, R. 1994, State and Law in the 
Development Process: Problem- Solving and 
Institutional Change in the Third World, Basingstoke: 
Macmillan, 179.) ข้อเสนอนี้จะถูกต้องเมื่อรายได้หรือ 
เงนิเดอืนค่าตอบแทนนัน้มาจากกิจกรรมทีช่อบด้วยกฎหมาย
และมีจ�านวนมากกว่า ซึ่งเป็นไปไม่ได้ เพราะแรงจูงใจใน 
การกระท�าผิดอ
                     าจมากกว่าก็ได้ ท�าไมจึงต้องเพิ่มเงินเดือน 
ข้อมูลในเชิงประจักษ์ในการวิจัยในเร่ืองนี้ก�้าก่ึงกัน ข้อเสนอ 
ทีค่ล้ายกนัและฉกีออกไปกม็เีรือ่งการเพิม่ผลประโยชน์เกือ้กลู 
ของข้าราชการ (Bonding salary payments) อาจท�าให ้
สถานการณ์ดขีึน้ ประโยชน์นีอ้าจได้แก่ สทิธทิีเ่กีย่วกบับ�าเหนจ็ 
บ�านาญ (pension entitlements) เมื่อข้าราชการมีความ 
ประพฤติดีสะสมกันมาตลอด ซึ่งเป็นการให้ (Klitgaard, R. 
(1988), Controlling Corruption, Berkeley CA: University 
of California Press, 77-78.) ข้อเสนอเกี่ยวกับ bonu
                     s 
payment ก็เป็นอีกทางเลือกหนึ่ง คือ เป็นการตอบแทน 
เนื่องจากประโยชน์หรือภาษีค่าธรรมเนียมที่เจ้าหน้าที่คนนั้น 
เก็บให้รัฐได้ ในความเข้าใจแบบกฎหมายไทย ๆ ก็คือเงิน
รางวัลตอบแทนการจับกุม แต่ก็เสี่ยงในการเกิดการรีบร้อน 
เพื่อหารายได้ให้รัฐ (counter-productive) เจ้าหน้าที่จะ 
ท�ายอดและใช้อ�านาจโดยมชิอบเอง คอร์รปัชันกจ็ะมไิด้ลดลง 
 5.4 ข้างต้นเป็นการเสนอเรื่องการลงโทษและ 
การให้รางวัลในการจัดการปัญหาคอร์รัปชัน 
 แต่ก็มีค่าใช้จ่ายในการควบคุมการดูแลติดตามและ
ตรวจสอบพฤติกรรมที่ผิดกฎหมาย ทางเลื
                     อกอีกทางหนึ่ง 
จึงอาจใช้นโยบาย “whistleblower” เป็นตัวอย่าง ซึ่ง
เป็นการให้สินบนแก่ผู้ให้ข่าว ซึ่งช่วยลดต้นทุนของรัฐ แต่ 
รัฐก็ต้องมีมาตรการช่วยเหลือ อย่างน้อยก็ในเรื่องการปกปิด
ตวัตน (anonymity) นโยบายนีจ้ะเป็นผลเมือ่ whistleblower 
เป็นเหยื่อของการคอร์รัปชัน กระนั้นก็ตามมีข้อแนะน�าว่า 
การชดเชยแก่ whistleblower อาจเป็นแรงเร้าให้มคีอร์รปัชัน
เพิ่มขึ้น ประการแรก เป็นการลงโทษผู้ให้สินบน ผู้รับไม่ท�า
ตามสัญญา สัญญานี้ใช้บังคับตามกฎหมายไม่ได้ ประการ
ที่สอง อาจเป็นการสนับสนุนนายประตูที่จะกล
                     ายเป็น 
ผู้กระท�าเสียเอง ให้ผู้ให้สินบนข่มขู่เจ้าหน้าที่ และเอาไปซึ่ง 
ผลประโยชน์ 
 5.2 เครื่องมือทางด้านการออกแบบสถาบัน 
(Institutional Design) 
  ๕.๒.๑ ส่งเสริมการแข่งขันการให้บริการเพื่อ
เป็นทางเลือกของผู้ขอบริการหรือมีหน่วยงานที่ท�าหน้าที่ให้
บรกิารเช่นเดยีวกนั หรอืทบัซ้อนกนั (overlapping service) 
Rose-Akerman, (1978) Corruption: A Study in 
Political Economy, New York: Academy Press.) 
แต่ถ้าสร้างกระบวนการตัดสินใจเพ่ิมอีกชั้นในระบบราชการ
จะยิ่งท�าให้สถานการณ์แย่ลง (Lederman et a
                     l (2001) 
“Accountability and Corruption: Political institutions 
Matter”, World Bank) ข้อเสนอนี้ฟังดูแปลกส�าหรับ
ประเทศไทย นักวิชาการตะวันตกเสนอว่าการท�าให้หน่วย
ราชการแข่งขันกันเองก็ลดปัญหาได้ 
  ๕.๒.๒ ใช้ระบบคณะกรรมการ (committee) 
แทนการตัดสินใจโดยคนคนเดียว (Klitgaard, (1988), 
Controlling Corruption, Berkley CA: University of 
California Press, chap. 3) ข้อเสนอนี้เป็นการทั่วไปเกินไป 
คงใช้ไม่ได้ทุกกรณี กับทุกสังคม 
  ๕.๒.๓ ขจัดกฎหมายและกฎระเบียบที่เป็นส่วน 
ไม่จ�าเป็นหรือเกินกว่า
                     ความต้องการ และไม่ควรสร้าง
กฎหมายในลักษณะนี้ เพราะเป็นบ่อเกิดของคอร์รัปชัน 
ตัวอย่างที่เห็นก็คือ การขอใบอนุญาตที่ไม่จ�าเป็นเพื่อท�า 
การค้า หรือการมาแจ้งยุติกิจการในกิจการที่ไม่กระทบ 
ใครเลยถ้าจะหยดุประกอบการ (Gausch and Spiller, 1994, 
Regulation and Private Sector Development in Latin 
America. World Bank.) 
  ๕.๒.๔ ลดกระบวนการใช้ดลุพินจิในกฎหมายหรอื
กระบวนการทางปกครอง เพราะจะสร้างโอกาสคอร์รัปชัน
มากกว่าการมีกฎหมาย ฉะนั้นการร่างกฎหมายควรก�าหนด
ให้อนุญาตเม่ือปรากฏสิ่งที่ชัดเจนตามกฎหมา
                     ยเท่านั้น 
(clear and precise rule) (Seidman, A. and Seidman, R. 
1994, State and Law in the Development Process: 
Problem Solving and Institutional Change in the Third 
World, Basingstoke: Macmillan. 178; Lederman et al, 
2001, “Accountability and Corruption: Political 
institutions Matter” World Bank, 30-31) ข้อเสนอนีค้วร
เป็นข้อแนะน�าแก่นักกฎหมายที่ท�าหน้าที่ร่างกฎหมาย 
 5.3 กระจกด้านตรงข้ามของการลงโทษพฤติกรรม
ก็คือการให้รางวัลแก่พฤติกรรมที่กระท�าโดยชอบ 
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6. การออกแบบกฎหมายท้ังในแง่การสร้าง
สถาบันและหลักการ (Designing of Regula-
tory Institutions and Principles) 
 ประการแรก รูปแบบการปกครองมีส่วนสัมพันธ์กับ 
คอร์รัปชัน จากการอธิบายระบบราชการด้วย Principal/ 
Agent Theory นโยบายการกระจายอ�านาจที่มีการ 
ตรวจสอบจากส่วนกลาง การกระจายอ�านาจการตัดสินใจ
จะดีกว่าถ้ามีระบบการตรวจสอบจากส่วนกลางที่ดี เว้นแต่ 
เป็นคอร์รัปชันกันทั้งระบบ เช่น อินโดนีเซียผูกขาดของ 
ส่วนกลางท�าให้กระท�าคอร์รัปชันได้ง่าย ส่วนที่อินเดียจะ
                      
กระจายเป็นส่วน ๆ 
 ประการทีส่อง การผ่อนปรนกฎระเบยีบ (deregulation) 
ก็เป็นความคิดส่วนหนึ่งในสังคมตะวันตกในการแก้ปัญหา 
เพราะคอร์รัปชันส่วนใหญ่เกิดมาจากการมีกฎระเบียบ
ที่มากมาย ปัญหาจะคล้าย ๆ กับการแสวงหาค่าเช่าทาง
เศรษฐกิจ (rent-seeking) แต่ส�าหรับประเทศก�าลังพัฒนา 
ต้องพิจารณาให้ดี การผ่อนปรนกฎระเบียบเป็นข้อเสีย 
เพราะการมีกฎระเบียบ (regulation) เป็นมาตรการแทรก 
(interventionist measure) ตลาด ตลาดในประเทศตะวนัตก 
กับประเทศก�าลังพัฒนาไม่เหมือนกันในการหาสวัสดิการ 
ส่วนรวม อาจเป็นเหตุ
                     ผลในการอธิบายว่าควรมีกฎระเบียบ 
(regulation) หรือผ่อนปรนกฎระเบียบ (deregulation) 
 กฎระเบียบของทางราชการที่ไม่ชัดเจนเป็นต้นเหตุ
ของคอร์รปัชัน จากการศกึษารปูแบบของกฎหมายในประเทศ
ที่เปล่ียนผ่านจากประเทศอาณานิคมมาเป็นประเทศที่ได้
รับอิสรภาพมักเป็นเช่นนี้ เพราะประเทศเหล่านั้นมีสถาบัน
ทางกฎหมายที่อ่อนแอ นักการเมืองซื้อการเมืองด้วยระบบ
อุปถัมภ์๒ และให้อ�านาจในทางเศรษฐกิจ จากความไม่ชัดเจน
เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจสร้างฐานความผิดเองและบังคับใช้เอง
ได้ หรือเป็นตัวการในการกระท�าความผิดเสียเอง คอร์รัปช
                     ัน
จึงท�าลายการปฏิรูปการเมืองได้ (Susan Rose-Ackerman, 
Corruption and Government, Corruption and 
Government: Causes, Conseqequences and Reform, 
Cambridge University Press, 1999, p. 1) 
 ความเป็นไปได ้ประการที่สองในการผ่อนปรน 
กฎระเบียบมาจากการใช้เครื่องมือทางกฎหมายอาญาแทน 
การออกกฎระเบียบ ในประเทศอุตสาหกรรม ค่าใช้จ่าย 
ของสงัคมในการด�าเนนิคดอีาญาในศาลอาจลดประสทิธิภาพ 
ในเชิงป้องกัน และด้วยเหตุนี้การใช้กระบวนการของ 
administrative sanction ไม่ว่าออกกฎหรือผ่อนปรน 
กฎระเบียบ ต้องสร้าง
                      accountability ให้แข็งแรง 
การผ่อนปรนกฎระเบียบก็เพ่ิมคอร์รัปชันได้เช่นเดียวกับ 
การมีกฎที่ชัดเจน ท�านองเดียวกันจะมี formal หรือ 
informal rule ก็ได้ในประเทศอุตสาหกรรมมีทางเลือก 
คือการใช้ guidelines หรือแนวปฏิบัติ ซึ่งเป็น informal 
rules (ประเทศไทยยงัไม่ม ีเพราะผูร่้างกฎหมายยงัไม่ยอมรบั) 
แต่ในประเทศก�าลังพัฒนาหรือด้อยพัฒนาการใช้วิธีการนี้ 
กลับท�าให้เกิดคอร์รัปชันมากขึ้น 
 ประการสุดท้ายและอาจมีการโต้เถียงมาก เรื่องของ 
consultation processes ในจารีตแบบตะวันตกได้เพิ่ม
การมีส่วนร่วมขอ
                     งผู้ที่จะต้องอยู่ภายใต้บังคับในการออกกฎ
ระเบียบมากขึ้นและความเห็นของบุคคลฝ่ายที่สามให้เข้ามา
มีส่วนร่วมในกระบวนการออกกฎระเบียบ และการตัดสินใจ 
ต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ในการปรับปรุงคุณภาพของข่าวสาร
ราชการและความโปร่งใสให้มากขึน้ แต่ว่าการเข้าถงึเจ้าหน้าที่
ได้เพิ่มโอกาสในการคอร์รัปชันมากขึ้น การขาดมาตรการ 
วัดที่เพียงพอในการสร้างความโปร่งใสในการประชุมหารือ 
อาจเป็นการสกัดกั้นการรับฟังความเห็น เนื่องจาก “ต้นทุน
ปฏิบัติการ” (transaction costs) หรือภาษาที่ง่ายกว่า
คือต้นทุนค่าใช้จ่ายในการด�าเนิ
                     นการ (ไม่ว่างบประมาณ 
คนด�าเนินการ เวลา ผู้เข้าร่วมจ�านวนมาก) ของการเจรจามี
สูงส�าหรับประเทศไทย 
7. อุปสรรคพื้นฐาน 
 นักวิชาการตะวันตกโดยเฉพาะ World Bank 
เสนอแนะอุปสรรคเช่นกัน อุปสรรคและปัญหานี้เป็นของ 
ประเทศก�าลังพัฒนาหรือด้อยพัฒนาทั้งโลก ไม่ใช่ว่าเฉพาะ 
ปัญหาของประเทศไทย มี ๔ ประการ ดังนี้ 
 7.๑ ขาดความมุ่งมั่นในการผลักดันทางการเมือง 
หรือที่เรียกว่า “lack of political will” ซึ่งคงไม่ต้อง 
กล่าวถึงมาก
  7.2 คอร์รปัชนัในประเทศนัน้ซมึลกึเกนิไปจนกระทัง่
ท�าลายระบบยุติธรรมและการบังคั
                     บใช้กฎหมาย ซึ่งหวังว่า 
คงไม่ใช่ที่ประเทศไทย 
๒ สถาพร เรงิธรรม, “คอร์รปัชนั : แนวคดิ การต่อต้าน และข้อสงัเกตบางประการ” (นกัศกึษา โครงการปรญิญาเอก สหวทิยาการ มหาวทิยาลยั 
 ธรรมศาสตร์ (รุ่นที่ ๒)) งานวิจัยนี้เป็นงานวิจัยที่มีคุณภาพเรื่องหนึ่ง 
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 7.3 ปัญหาบางส่วนมาจากทรพัยากร (resources) 
บุคคลของประเทศ อันได้แก่บุคคลที่มีความเชี่ยวชาญ
ทางกฎหมาย มีต้นทุนของการเรียนการสอนกฎหมาย 
ที่ถูกต้อง มีสถาบันทางกฎหมาย ตลอดจนรัฐมีเครื่องมืออื
                     ่น
ในทางกฎหมายที่เพียงพอที่พร้อมอยู่แล้ว ระบบกฎหมาย
ตะวันตกต้องการความช�านาญหรือความเชี่ยวชาญของ 
ผู้ใช้กฎหมายในการตัดสินใจหรือรับผิดชอบการปฏิบัติตาม
กฎหมาย ทรัพยากรเหล่านี้ขาดหายไป ไม่มี หรือไม่ได้สร้าง
ขึ้นในประเทศก�าลังพัฒนา (Prosner, (1998) “Creating 
a Legal Framework for Economic Development” 
World Bank Research Observer, 13: 1-11.) ท�าให้ 
แก้ปัญหาคอร์รัปชันไม่ได้ 
 7.4 ประเทศนั้นขาดวัฒนธรรมทางกฎหมาย หรือ 
“legal culture” (A. Ogus, “The Importance of Legal 
Infrastructure for 
                     Regulation (and Deregulation) 
in Developing Countries”, Working Paper no 65, 
Centre on Regulation and Competition, June 
2004.) ที่มีการเคารพเชื่อฟังกฎหมาย ไม่มีวัฒนธรรม 
อุปถัมภ์หรือต้องมี connection กันเสียก่อนจึงจะติดต่อ 
ราชการได้เหมือนประเทศไทย บางทีค�าถามจากการสัมมนา 
ของสถาบันพระปกเกล้า ที่ว่าท�าไมประชาชนไม่เชื่อฟัง 
ต�ารวจ (และท�าไมจึงเชื่อค�าสั่งทหารมากกว่า) ก็มาจาก 
วัฒนธรรมทางกฎหมายของเราเองนี้ที่ยังไม่เปล่ียนจาก 
สังคมแบบ natural state ไปเป็นสงัคมแบบ open access๓
บทสรุป 

                     
 บทความของ Anthony Ogus นี้แสดงภาพจุดเล็ก ๆ  
และกระจัดกระจาย แต่เป็นภาพรวมที่ใหญ่มากของปัญหา
คอร์รัปชัน คงท�าให้เห็นภาพการออกแบบกฎหมายคร่าว ๆ 
ได้ ดังที่กล่าวในตอนเกร่ินน�าเป็นการเสนอในเชิงโครงสร้าง
กฎหมาย จะเห็นได้ว่า ไม่ใช่การแก้ไขพระราชบัญญัติป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตหรือกฎหมายใดแต่อย่างเดียว 
แต่แก้ปัญหากฎหมายในเชิงบริหารหลายฉบับ โดยค�านึง
ว่าเราก�าลังจะควบคุมอะไร เพื่อให้มีความสอดคล้องสมดุล 
กับปัญหา เพราะในสายตาของ “กฎหมาย – เศรษฐศาสตร์” 
น้ัน กฎหมายเป็นการบังคับและแทรกแซงเพ่
                     ือก�าหนด 
ความประพฤติของคน (interventionist) โดยมีแรงจูงใจ 
(incentive) หรือยับยั้งการจูงใจจากกิจกรรมแสวงหา 
ผลประโยชน์ของคนในสังคม (ซึ่งไม่ใช่ศีล ๕ ที่เป็นส่วนเสริม
ด้านจริยธรรม) นอกจากมาตรการข้อเสนอแนะการออกแบบ
ด้วยการเพิ่มโทษ เพิ่มการจับตามองและเพิ่มความโปร่งใส
และความรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการในการตัดสินใจ 
ใช้ดุลพินิจดังที่เสนอกัน กฎหมายอาจล้มเหลวก็ได้เพราะ 
องค์ประกอบอ่ืนของแรงจงูใจ และเราคงจะมงีานการอภิปราย
คร้ังต่อไปว่าจะแก้ปัญหาอย่างไร และเป้าหมายที่ว่าขจัดให ้
หมดสิน้กค็งเป็
                     นไปไม่ได้ เราอยูใ่นระบบเศรษฐกจิทนุเสรนียิม 
เราจึงเห็นอยู ่เสมอว่ากลุ ่มประเทศทุนนิยมมักประณาม 
ความล้มเหลวของกฎระเบียบในประเทศก�าลังพัฒนาหรือ
ด้อยพัฒนา 
 ในประเทศไทยยังคงเป็นระบบอุปถัมภ์และระบบ
เจ้าพ่ออยู่ หรือยังเป็นระบบที่พึ่งการรู้จักกันเป็นการส่วนตัว
ในการติดต่อหรือสร้าง connection ท�าธุรกิจหรือแต่งตั้ง
บุคคลเพื่อด�ารงต�าแหน่งราชการ เพื่อให้ค่าเช่าทางเศรษฐกิจ
แก่พรรคพวก สังคมยังไปไม่ถึงระดับ impersonal relation 
และค�านวณหา accountability ของผู้บริหารไม่ได้ เหมือน
ประเทศพัฒนาแล้ว 
                     การออกแบบกฎหมายและสถาบันก็ 
ต้องเป็นอีกอย่างหนึ่ง ผมเช่ือว่ามีการวิจัยเก่ียวกับปัญหา 
ของเราในประเทศเราค่อนข้างมาก แต่ยังไม่มีการบูรณาการ
ออกมาเป็นนโยบายกฎหมายจากฐานการวิจัย
๓ โปรดด ูธรรมนติย์ สมุนัตกลุ, “I Had a Dream: หนังสือสามเล่ม – เมือ่ฝรัง่วเิคราะห์สงัคมผ่านประวตัศิาสตร์” ในเวบ็ไซต์ www.krisdika.go.th 
  หรือในกฤษฎีกาสาร ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๖ เดือนสิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๗
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๑. ความเบือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายล�าดบัรอง
 การปกครองใน
                     ระบอบประชาธิปไตยนั้นถือว่า
กฎหมายเป็นกลไกที่ส�าคัญท่ีสุดในการบริหารราชการ
แผ่นดิน โดยการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
รวมทัง้การด�าเนนิการต่าง ๆ  ของหน่วยงานของรฐันัน้ต้อง 
เป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิหากหน่วยงานของรฐักระท�า 
การใดโดยกฎหมายมิได้ให้อ�านาจไว้ ถือเป็นการกระท�าที่
ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งต้องถูกยกเลิกหรือเพิกถอนและ
ต้องได้รับการเยียวยาความเสียหาย 
 อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายจะให้อ�านาจแก่หน่วยงาน
ของรัฐที่จะกระท�าการใด ๆ ไว้ ก็มิใช่ว่าหน่วยงานของรัฐ
จะสามารถใช้อ�านาจตามกฎหมายนั้นอ
                     ย่างไรก็ได้ การใช้
อ�านาจตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐต้องมีเหตุผล
และต้องก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนน้อยที่สุด 
หากการกระท�าของหน่วยงานของรัฐไม่ชอบด้วยเหตุผล
หรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนมากเกินสมควร 
ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท�าดังกล่าวอาจฟ้อง 
ต่อศาลปกครองเพื่อพิพากษาให้ยกเลิกหรือเพิกถอนการ 
กระท�านั้นได้
 กล่าวโดยสรุป การด�าเนนิการต่าง ๆ  ของหน่วยงาน
ของรัฐอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่ส�าคัญ ๓ ประการ ดังนี้
 (๑) ต้องมีกฎหมายให้อ�านาจแก่หน่วยงานของรัฐ 
ที่จะด�าเนินการนั้นโดย
                     ชัดแจ้ง
 (๒) การใช้อ�านาจตามกฎหมายนั้นต้องเป็นไปโดย
มีเหตุผลอันสมควร
 (๓) การใช้อ�านาจตามกฎหมายนั้นต้องก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ประชาชนน้อยที่สุด
ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง
: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง
ิ ู � ั
ิ ู ี่ ั ้ ้ ิ
 ส่วนกฎหมายอันเป็นที่มาของอ�านาจรัฐนั้น แม้
รัฐธรรมนูญบัญญัติให้พระมหากษัตริย์เป็นผู้ใช้อ�านาจ
นิติบัญญัติผ่านทางรัฐสภา จึงดูเสมือนว่ารัฐสภาเป็น
องค์กรเดียวที่มีอ�านาจในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ 
แต่โดยที่การบริหารราชการแผ่นดินนั้น รัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้พระมหากษัตริย
                     ์เป็นผู้ใช้อ�านาจดังกล่าวผ่าน
ทางฝ่ายบริหาร ฝ่ายบริหารจึงเป็นผู้บังคับใช้กฎหมายที่
ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นและอยู่ในฐานะที่ทราบวิธีการที่จะ
ท�าให้การบงัคบัการตามกฎหมายมปีระสทิธภิาพมากทีส่ดุ 
ทัง้ในแง่ความสะดวกในการด�าเนนิงานของหน่วยงานของ 
รฐัและการให้บรกิารประชาชน ฝ่ายนติบิญัญตัจิงึมอบอ�านาจ 
ในการก�าหนดวิธีด�าเนินการตามกฎหมายในรายละเอียด 
ให้แก่ฝ่ายบรหิารเพือ่ให้การบงัคบัใช้กฎหมายมปีระสทิธภิาพ 
มากที่สุด
 ดังนั้น รัฐสภาจึงมิใช่องค์กรเดียวที่มีอ�านาจตรา
กฎหมายขึ้นใช้บังคับ แต่รัฐสภาจะท�
                     าหน้าที่ตรากฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญตัทิีก่�าหนดหลกัการอนัเป็นสาระส�าคญั
ของกฎหมายว่าจ�ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนใน
เรื่องใด หน่วยงานใดเป็นผู้บังคับการตามกฎหมาย มีหลัก
เกณฑ์และกลไกในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย
อย่างไร ส่วนรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีด�าเนินการต่าง ๆ 
ตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ ฝ่ายนิติบัญญัติมอบ
ให้ฝ่ายบริหารเป็นผู้ก�าหนดในรูปของพระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ และประกาศ หรือที่
เรียกโดยรวมว่า “กฎหมายล�าดับรอง” (Subordinate or 
Delegated Legislation) 
*  
                     กรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (มกราคม ๒๕๕๘)
ปกรณ์ นิลประพันธ์*
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ปฏิรูปกฎหมายล�าดับรอง
: การปฏิรูปที่จับต้องได้จริง
ิ ู � ั
ิ ู ี่ ั ้ ้ ิ
 กฎหมายล�าดับรองมีสถ
                     านะเป็นกฎหมายและ
มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปเช่นเดียวกับกฎหมายระดับ 
พระราชบญัญตั ิ แต่มีสถานะต�า่กว่ากฎหมายระดบัพระราช- 
บัญญัติ โดยการออกกฎหมายล�าดับรองต้องอาศัยอ�านาจ
ตามบทบญัญตัแิห่งกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัเิท่านัน้ 
และบทบัญญัติของกฎหมายล�าดับรองจะขัดหรือแย้งต่อ
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติมิได้ หากเรื่องใดกฎหมาย
ระดับพระราชบญัญตัมิไิด้บญัญตัไิว้แจ้งชัดให้ออกกฎหมาย
ล�าดับรองก�าหนดรายละเอียดในเรื่องใด ฝ่ายบริหารจะ
ออกกฎหมายล�าดบัรองก�าหนดรายละเอยีดในเร่ืองน้ันมไิด้
 ส�าหรับประเภทของกฎหมา
                     ยล�าดับรองนั้นอาจ 
แยกออกได้เป็น ๓ ประเภท ดังนี้ 
 ๑. กฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐออกมา
เพือ่ให้ประชาชนต้องปฏบิตัติาม เช่น กฎกระทรวงก�าหนด
หลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขในการขอรับใบอนุญาต 
ต่าง ๆ เป็นต้น
 ๒. กฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐออกเพื่อ
ก�าหนดวธิปีฏบัิตขิองหน่วยงานของรัฐน้ันเอง เช่น ระเบยีบ
ของหน่วยงานของรัฐว่าด้วยการอนุมัติอนุญาตต่าง ๆ 
เป็นต้น
 ๓. กฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐแห่งหนึ่ง
ออกมาเพื่อให้หน่วยงานของรัฐอื่นถือปฏิบัติเพื่อให้การ 
ปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานขอ
                     งรัฐเป็นไปในแนวทาง 
เดียวกัน เช่น ระเบียบกระทรวงการคลังเรื่องต่าง ๆ 
ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีเรื่องต่าง ๆ กฎ ก.พ. เป็นต้น
 โดยท่ีกฎหมายล�าดบัรองเป็นกฎหมายทีฝ่่ายบรหิาร 
ตราขึ้นโดยอาศัยอ�านาจตามกฎหมายระดับพระราช
บญัญตัเิพือ่ก�าหนดรายละเอยีดเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์ วธิกีาร 
เงื่อนไข ตลอดจนวิธีด�าเนินการต่าง ๆ ตามกฎหมาย กรณี
จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายล�าดับรองเป็นกลไกส�าคัญที่ช่วย 
ให้หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ สามารถปฏิบัติงานและให้
บริการแก่ประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
 ปัจจุบันมีการออกกฎหมายล�าดับรองต
                     ามความ 
ในพระราชบัญญัติต่าง ๆ หลายหมื่นฉบับ ซึ่งกฎหมาย
ล�าดับรองเหล ่านี้มีทั้ งกฎหมายล�าดับรองที่ก�าหนด 
หลกัเกณฑ์ วธิกีารหรอืเงือ่นไขทีป่ระชาชนต้องปฏบิตัติาม
หากประสงค์จะขอให้หน่วยงานของรัฐอนุมัติ อนุญาต 
หรือให้ความเห็นชอบในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง และกฎหมาย 
ล�าดับรองที่ก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัติในการ 
ด�าเนินงานของเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ หากหลัก-
เกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข หรอืมาตรการ ต่าง ๆ  ท่ีก�าหนดไว้ใน
กฎหมายล�าดับรองไม่เหมาะสม ก็จะมีผลกระทบโดยตรง 
ต่อประสิทธิภาพในการด�าเนินงา
                     นของหน่วยงาน และ 
สร้างภาระทีไ่ม่จ�าเป็นแก่ประชาชน ทัง้ยงัอาจเป็นช่องทาง 
ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้แสวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตได้
 
2. สภาพปัญหา
 (ก) ปัญหาที่เกิดขึ้นแก่ประชาชน
 กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหลายฉบับให ้
อ�านาจแก่ฝ่ายบริหารในการออกกฎหมายล�าดับรองเพื่อ
ชีแ้จงในรายละเอียดเก่ียวกับหลกัเกณฑ์ ขัน้ตอน เทคนคิต่าง ๆ  
ของวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายนั้น ซึ่งไม่สามารถก�าหนด
ไว้ในพระราชบัญญัติได้ ทั้งนี้ เพื่อให้ประชาชนได้ทราบ 
และปฏิบัติตามได้อย่างถูกต้อง เช่น กฎกระทรวงก�าหนด
หลักเกณฑ์ วิธี
                     การหรือเงื่อนไขท่ีประชาชนต้องปฏิบัติ
ตามหากประสงค์จะขอให้หน่วยงานของรฐัอนมุตั ิอนญุาต 
หรือให้ความเห็นชอบในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง หากกฎหมาย
ล�าดับรองเหล่านี้มีบทบัญญัติที่ไม่เหมาะสม ก็จะกลาย
เป็นภาระแก่ประชาชนที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายโดยตรง
 มีข ้อสังเกตว ่า ลักษณะส�าคัญของกฎหมาย 
ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายในระดับใด ต้องมีลักษณะพลวัต 
(Dynamic) หรือต้องมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้
สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลา 
เพราะกฎหมายต้องสอดคล้องกับความต้องการที่แท้จริง
ของสังคม หากไม่มีการปรับปร
                     ุงแก้ไขกฎหมายก็จะกลาย
เป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาของสังคมโดยรวม ดังนั้น 
แม้กฎหมายล�าดบัรองทีต่ราขึน้จะมบีทบญัญตัทิีเ่หมาะสม 
กับสภาพสังคมในช่วงระยะเวลาหนึ่ง แต่เมื่อเวลาผ่านไป 
บทบัญญัติดังกล่าวอาจไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไปได้
 ตัวอย่างผลกระทบของกฎหมายล�าดับรองท่ี 
หน่วยงานของรัฐออกมาเพื่อให้ประชาชนต้องปฏิบัติตาม 
ที่เห็นได้ชัดเจนที่สุดได้แก่การก�าหนดให้ผู้ที่จะขออนุมัติ 
อนญุาตต่าง ๆ  จากรฐัต้องน�าหลกัฐานทีร่ฐัออกให้บางอย่าง 
เป็นต้นว่า ส�าเนาทะเบยีนบ้าน ส�าเนาบตัรประชาชน เป
                     ็นต้น 
มาย่ืนประกอบค�าขอ การก�าหนดเช่นนี้อาจเหมาะสมกับ 
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สภาพสังคมในอดีตที่ประเทศไทยไม่มีการพิสูจน์ตัวบุคคล
อย่างเป็นระบบ กฎหมายล�าดับรองทุกฉบับจึงก�าหนดให้
ผู้ที่จะขออนุมัติ อนุญาตต่าง ๆ จากรัฐต้องน�าหลักฐาน 
ที่รัฐออกให้มายื่นประกอบค�าขอเพื่อยืนยันว่าผู้ขออนุมัติ
อนุญาตนั้นมีตัวตนจริง
 อย่างไรกด็ ีสภาพสงัคมปัจจบุนัเปลีย่นแปลงไปมาก 
มีการน�าระบบเทคโนโลยีสารสนเทศมาใช้ในการจัดเก็บ 
และสืบค้นข้อมูลทะเบียน และระบบทะเบียนราษฎร
อเิลก็ทรอนิกส์ของประเทศไทยได้รบัการยอมรบัว่ามคี
                     วาม
สมบูรณ์อยู่ในล�าดับต้น ๆ ของโลกและสามารถให้บริการ
ออนไลน์ได้ทุกส�านักทะเบียนท่ัวประเทศแล้ว และการ
ตรวจสอบความมีอยู่จริงของบุคคลสามารถท�าได้โดยใช้
ข้อมูลเลขประจ�าตัวประชาชน การที่กฎหมายล�าดับรอง
ยังคงก�าหนดให้ประชาชนต้องท�าส�าเนาเอกสารดังกล่าว
เพ่ือแนบไปพร้อมกบัค�าขอทกุครัง้ จงึไม่เหมาะสมกบัสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป เป็นภาระและสิ้นเปลืองค่าใช้จ่าย
ของประชาชน นอกจากนี ้วตัถปุระสงค์ทีห่น่วยงานของรฐั
ต้องการเอกสารดงักล่าวกเ็พยีงเพือ่ยืนยันตวับคุคลเท่านัน้ 
และมิได้ใช้ประโยชน์อื่นใดอีก
                      และท�าให้หน่วยงานของรัฐ
ต้องสิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บและรักษาเอกสาร
เหล่านี้เป็นจ�านวนมากอีกด้วย
 นอกจากนี้ การที่กฎหมายล�าดับรองมีบทบัญญัต ิ
ทีไ่ม่เหมาะสมได้สร้างภาระแก่ประชาชนที่ไปติดต่อราชการ 
หลายประการ โดยภาระที่เกิดขึ้นแก่ประชาชน ได้แก่
 ๑. ต้องใช้เวลาด�าเนนิการมาก และไม่ทราบจะได้รบั
อนมุตั ิอนุญาตเม่ือใด เนือ่งจากกฎหมายล�าดบัรองก�าหนด
ขัน้ตอนด�าเนนิการไว้หลายขัน้ตอนทัง้ทีอ่าจไม่จ�าเป็น และ 
ไม่มกีารก�าหนดระยะเวลาด�าเนนิการแต่ละขัน้ตอนไว้ชดัเจน
 ๒. ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการ
                     ด�าเนินการมาก
 ๓. ไม่ทราบว่าจะได้รับอนุมัติ อนุญาตหรือไม่ 
เนื่องจากไม่มีการก�าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจไว้ใน 
กฎหมายล�าดับรอง
 ๔. เป็นช่องทางให้เจ ้าหน้าท่ีของรัฐแสวงหา 
ประโยชน์โดยไม่สุจริต
 ภาระต่าง ๆ เหล่านี้ท�าให้ประชาชนเกิดความ
เบื่อหน่ายที่จะปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมายแม้จะทราบ
ว่าการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเป็นความผิดและมีโทษ 
รวมทั้งหลีกเลี่ยงที่จะปฏิบัติตามกฎหมาย อันท�าให ้
การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายไม่มีประสิทธิภาพ
 นอกจากนี้ ภาระที่เกิดขึ้นแก่ประชาชนเหล่านี้ยัง
มีผลกระทบต่
                     อศักยภาพในการแข่งขันของประเทศใน
เวทีการค้าโลกอีกด้วย โดยเป็นอุปสรรคส�าคัญที่ท�าให้ 
ผู้ประกอบการไทยไม่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบการ 
ของประเทศอื่น ทั้งยังท�าให้นักลงทุนต่างประเทศไม่สนใจ 
ที่จะมาลงทุนในประเทศไทย 
 (ข) ปัญหาที่เกิดขึ้นแก่หน่วยงานของรัฐ
 โดยที่การด�าเนินการของหน่วยงานของรัฐต้อง 
เป็นไปตามกฎหมาย และกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
จ�านวนมากเปิดช่องให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�าดับ
รองเพือ่ก�าหนดแนวทางหรอืวธิกีารในการด�าเนนิการตาม 
กฎหมายต่าง ๆ ได้ จึงถือว่ากฎหมายล�าดับรองเป็นกลไก 
ส�าค
                     ัญที่รัฐใช้ในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย แต่หาก 
กฎหมายล�าดบัรองมบีทบญัญตัทิีไ่ม่เหมาะสม บทบญัญตัิ
เหล่าน้ีก็จะกลายเป็นอุปสรรคต่อการปฏบิตัริาชการโดยตรง 
โดยท�าให้การด�าเนินงานต่าง ๆ เป็นไปโดยล่าช้าไม่ทัน 
ต่อเหตุการณ์ ทั้งการท�างานตามปกติและการให้บริการ 
สาธารณะ นอกจากนี้ ยังท�าให้ต้นทุนในการด�าเนินงาน 
และการให ้บริการสาธารณะของหน่วยงานของรัฐ 
เพิ่มสูงขึ้นโดยไม่จ�าเป็น และเป็นช่องทางให้เจ้าหน้าที่ 
ของรัฐใช้แสวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตด้วย
 กรณกีฎหมายล�าดบัรองทีห่น่วยงานของรฐัออกเพือ่
ก�
                     าหนดวธิปีฏบิตัขิองหน่วยงานของรฐันัน้เอง เช่น ระเบยีบ
ของหน่วยงานของรัฐว่าด้วยการอนุมัติ อนุญาตต่าง ๆ  นั้น 
หากก�าหนดขัน้ตอนวธิที�างานไว้ไม่เหมาะสมหรอืไม่ก�าหนด
ระยะเวลาด�าเนินการที่ชัดเจนก็จะท�าให้การท�างานล่าช้า 
ไม่ทันต่อเหตุการณ์ และการไม่ก�าหนดกรอบหรือเกณฑ์ 
ในการใช้ดุลพินิจให้ชัดเจนอาจท�าให้มีการใช้ดุลพินิจ 
เบี่ยงเบนไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมายได้
 ส่วนกรณีกฎหมายล�าดับรองที่หน่วยงานของรัฐ 
แห่งหนึ่งออกมาเพื่อให้หน่วยงานของรัฐอ่ืนถือปฏิบัติเพื่อ
ให้การปฏบิตัหิน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัเป็
                     นไปในแนวทาง
เดียวกัน เช่น ระเบียบกระทรวงการคลังเรื่องต่าง ๆ 
ระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรเีรือ่งต่าง ๆ  กฎ ก.พ. เป็นต้น นัน้ 
แม้จะท�าให้การปฏิบัติราชการของทุกหน่วยงานเป็น
ไปในแนวทางเดียวกัน แต่หากกฎหมายล�าดับรองนั้น 
มเีนือ้หาทีไ่ม่เหมาะสมหรอืไม่ทนัสมยั กจ็ะมผีลกระทบต่อ
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
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ประสิทธิภาพในการปฏิบัติราชการของหน่วยงานของรัฐ
จ�านวนมาก โดยตรงและรุนแรง
 
3. สาเหตุของปัญหา
 หากพิจารณาสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นจากกฎหมาย
ล�าดบัรองดงักล่าวข้างต้
                     นแล้ว พอสรปุได้ว่าปัญหาดงักล่าว
เกดิจากสาเหตสุ�าคญั ๒ ประการ ประการท่ีหนึง่ กฎหมาย
ล�าดับรองมีเนื้อหาที่ไม่เหมาะสม และประการที่สอง ไม่มี
การทบทวนกฎหมายล�าดับรองให้สอดคล้องกับสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
 (ก) กฎหมายล�าดับรองมีเนื้อหาไม่เหมาะสม
 โดยท่ีกฎหมายล�าดับรองเป็นกฎหมายที่ก�าหนด
รายละเอียดของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ เนื้อหา
ของกฎหมายล�าดับรองจึงต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ อย่างไรก็ตาม การที่
เนื้อหาของกฎหมายล�าดับรองสอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายระดบัพระราช
                     บญัญัตมิไิด้ประกนัว่ากฎหมาย
ล�าดบัรองนัน้จะท�าให้การด�าเนนิงานของหน่วยงานของรฐั
เพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือการให้บริการ
สาธารณะเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ หากมีเนื้อหาที่ 
ไม่เหมาะสม กฎหมายล�าดับรองนั้นจะกลายเป็นอุปสรรค
ต่อการด�าเนินงานและการให้บริการสาธารณะ
 ส�าหรับสาเหตุส�าคัญท่ีท�าให้กฎหมายล�าดับรองมี
เนื้อหาไม่เหมาะสมนั้นพอสรุปได้ ๕ ประการ ดังนี้
 ๑. มีขั้นตอนมาก
 โดยท่ีผู้ออกกฎหมายล�าดับรองได้แก่ฝ่ายบริหาร 
โดยหน่วยงานของรัฐท่ีท�าหน้าท่ีเป็นผู้บังคับการให้เป็น 
ไปตามกฎหมายจ
                     ะเป็นผู ้เสนอให้มีการออกกฎหมาย
ล�าดับรองนั้น หน่วยงานของรัฐส่วนมากจึงมักก�าหนด 
ขั้นตอนการด�าเนินการตามกฎหมายล�าดบัรองในลักษณะ 
ที่เอื้ออ�านวยต่อการปฏิบัติหน้าที่ของตนและสอดคล้อง
กบัสายการบังคบับญัชาทีม่อียูเ่ป็นหลกั แทนทีจ่ะค�านงึถงึ 
การอ�านวยความสะดวกให้แก่ประชาชนหรือหน่วยงาน 
อื่นที่เป็นผู้รับบริการหรือประสิทธิภาพในการให้บริการ
เป็นหลัก กฎหมายล�าดับรองที่มีเนื้อหาเป็นการก�าหนด
แนวการด�าเนินงานจึงมักก�าหนดให้มีขั้นตอนที่ต ้อง 
ด�าเนินการมากและซับซ้อน ท�าให้ผู้ปฏิบัติต้องเสียเวลา 
แล
                     ะค่าใช้จ่ายในการด�าเนินการให้ครบขั้นตอนที่ก�าหนด 
ทั้งที่บางขั้นตอนอาจไม่จ�าเป็นต้องมี                  
 2. หลักเกณฑ์วิธีการไม่เหมาะสม
 ที่ผ่านมา หน่วยงานของรัฐผู้เสนอให้มีการออก
กฎหมายล�าดบัรองเป็นผูก้�าหนดรายละเอียดของกฎหมาย
ล�าดับรอง และมักจะก�าหนดรายละเอียดในลักษณะ 
ที่เอื้อต่อการด�าเนินงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยไม่ค�านึง
ถึงปัจจัยภายนอกต่าง ๆ เป็นต้นว่าความก้าวหน้าของ
เทคโนโลยี ปัญหาการจราจร หรือต้นทุนที่ต้องใช้ในการ
ด�าเนินงาน เช่น การก�าหนดให้ผู้ยื่นขออนุญาตต้องมา 
ยื่นค�าขอด้
                     วยตนเอง การก�าหนดให้ยื่นเอกสารประกอบ 
ที่อาจไม่จ�าเป็นแก่การพิจารณาในเนื้อหาของการอนุมัติ 
อนุญาต การก�าหนดวิธีการรับช�าระค่าธรรมเนียมโดย
เงินสดหรือเช็คเท่านั้น เป็นต้น
 3. ไม่มีกรอบในการใช้ดุลพินิจ
 กฎหมายล�าดับรองจ�านวนมากไม่ก�าหนดกรอบ
ในการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ ท�าให้ประชาชน 
ผู้มาขอรับบริการไม่อาจทราบแนวทางการใช้ดุลพินิจของ
หน่วยงานของรัฐ และไม่สามารถทราบได้ว่าตนจะได้รับ
อนุมัติ อนุญาตหรือไม่ อันเป็นช่องทางให้เกิดการทุจริต
ขึ้นได้
 4. ไม่มีการก�าหนดระยะเวลาด�าเนินการช
                     ัดเจน
 กฎหมายล�าดับรองมักไม่ก�าหนดเวลาในการ
ด�าเนินการของหน่วยงานของรัฐไว้ ซึ่งท�าให้ผู้รับบริการ 
จากหน่วยงานของรัฐนั้นไม่อาจทราบได้ว่าตนจะได้รับ
บริการจากรัฐเมื่อใด การขอรับบริการจากรัฐจึงกลายเป็น 
เป็นสิ่งที่ไม่แน่นอน และท�าให้เจ้าหน้าที่ของรัฐน�าไป
แสวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริต
 (ข) ไม่มีการทบทวนกฎหมายล�าดับรองให้
สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
 โดยที่กฎหมายล�าดับรองเป็นกฎหมายที่ก�าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัติต่าง ๆ เพื่อ
ประโยชน์ในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหม
                     าย จึงต้อง
มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายล�าดับรองให้สอดคล้องกับ
สภาพสังคมอยู่เสมอ แต่มีกฎหมายล�าดับรองจ�านวนมาก
ที่ไม่เคยมีการปรับปรุงแก้ไข หลายฉบับมีการปรับปรุง
แก้ไขล่าช้า ท�าให้กฎหมายล�าดับรองเหล่านี้ไม่สอดคล้อง
กบัสภาพสงัคมปัจจบุนั และเป็นอปุสรรคต่อการให้บรกิาร
และการปฏิบัติหน้าที่ 
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4. แนวทางการแก้ไขปัญหา
 (ก) ประสบการณ์ของต่างประเทศ
 ปัญหาความไม่เหมาะสมของกฎหมายล�าดับรองนี้ 
ถือเป็นปัญหาท่ีหลายประเทศถือว่ามีความส�าคัญอย่าง
                     
มากเพราะมีผลกระทบโดยตรงต่อการพัฒนาประเทศ 
โดยรวม จึงได้พัฒนาแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว
ขึ้นอย่างหลากหลาย โดยตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเจนคือกรณี
ประเทศญี่ปุ่นซึ่งมีแนวทางด�าเนินการดังนี้
 ๑. แนวทางปฏิบัติเพื่อน�าไปสู ่การปรับปรุง
ประสิทธิภาพของการบริหารราชการแผ่นดิน อันจะ
เป็นหลกัประกนัของการออกกฎทีมี่คุณภาพของประเทศ
ญี่ปุ่น
 รายงานของ OECD เกี่ยวกับการปฏิรูปกฎหมาย
ประกอบด้วยการประสานยุทธศาสตร์ต่างๆ ซึ่งมุ ่งจะ
ปรับปรุงคุณภาพของการออกกฎโดยส่วนใหญ่ได้น�ามา 
จากข้อเสนอแนะ (Recommendation)
                      ปี ค.ศ. ๑๙๙๕ 
ของคณะมนตรีของ OECD ซ่ึงเกี่ยวกับการปรับปรุง
คุณภาพของการออกกฎ ประเทศญ่ีปุ่นใช้ยุทธศาสตร์
ในข้อเสนอแนะดังกล่าวเป็นฐานในการวิเคราะห์ สภาพ
การบริหารราชการเพื่อปฏิรูปกฎหมายของตนซึ่งจัดเป็น
หัวข้อได้ดังนี้
 ๑.๑ การยกร ่างแนวทางการด�าเนินการของ 
การออกกฎ โดย
   ๑.๑.๑ ให้ฝ่ายการเมืองระดับสูงสุดมีมต ิ
เห็นชอบกับนโยบายการปฏิรูปกฎหมาย
   ๑.๑.๒ ก�าหนดบรรทัดฐานที่จะบ่งชี้คุณภาพ
ของกฎและก�าหนดหลักการในการตัดสินใจหรือการมี 
ค�าสั่งในการออกกฎ
   ๑.๑.๓ จัดตั้งกลไกขับเคลื่อนการบริหาร
                      
การออกกฎ
 ๑.๒ ปรับปรุงคุณภาพของการจัดท�ากฎใหม่ โดย
   ๑.๒.๑ วิเคราะห์ผลกระทบของแนวทาง 
การออกกฎ
   ๑.๒.๒ ปรึกษาหรือสอบถามความเห็น
สาธารณะอย่างเป็นระบบ โดยปรึกษาหรือสอบถาม 
ความเห็นต่อผู้มีส่วนได้ส่วนเสียซึ่งถูกกระทบกระเทือน 
หรืออาจถูกกระทบกระเทือนเมื่อมีกฎ
   ๑.๒.๓  ตรวจสอบหาแนวทางอื่นแทนการ 
ออกกฎ
   ๑.๒.๔ ปรับปรุงความเชื่อมโยงของกฎ
 ๑.๓. เพิ่มคุณภาพของกฎที่มีอยู่โดย
   ๑.๓.๑ ตรวจสอบและท�าให้ทันสมัยอยู่เสมอ
   ๑.๓.๒ ลดหรอืท�าให้ง่ายซึง่กระบวนพจิารณา
ทางปกครองและกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ท
                     ี่ไม่จ�าเป็น
 2. สภา Diet ของญี่ปุ่นได้ผ่านกฎหมายว่าด้วย 
การปฏิรูประบบราชการส่วนกลาง
 กรอบของพระราชบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูประบบ
ราชการส่วนกลาง ซึ่งมีความส�าคัญอย่างยิ่งต่อการปฏิรูป
กฎหมาย มีดังนี้
 - จัดตัง้กระทรวงว่าด้วยกิจการทัว่ไป เพือ่ช่วยเหลอื
หรือสนับสนุนงานของรัฐมนตรีและนายกรัฐมนตรี และ
มีหน้าที่ประเมินผลและติดตามนโยบายของรัฐบาล
 - กระทรวงยุติธรรม จะต้องมีนโยบายเน้นใน 
การปฏิรูปศาลยุติธรรมและศาลปกครอง
 - กระทรวงเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมควรเลิก
หรอืลดการส่งเสรมิธรุกิจด้านใดด้านหนึง
                     ่และหนัมาพฒันา
สภาพทั่วไปให้เหมาะสมกับการประกอบธุรกิจทุกด้าน 
ทั้งนี้ โดยไม่ไปละเมิดกฎของตลาด
 - กระทรวงที่ดินและการคมนาคมแห่งชาติต้อง
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ส่งเสริมและสนับสนุนให้มีการน�าที่ดินของชาติมาใช้ให้
เกิดประโยชน์สูงสุด และจัดท�าให้ระบบคมนาคมของ
ประเทศเชื่อมโยงกันรวมทั้งต้องด�าเนินการเพื่อยกเลิก
กฎของรัฐบาลที่ใช้ในการควบคุมอุตสาหกรรมเกี่ยวกับ 
การคมนาคม นอกจากที่กล่าวมาข้างต้น กระทรวงฯ จะ
ต้องจัดแผนงานโครงการว่าด้วยการกระจายอ�านาจและ 
ก
                     ารใช้ทรัพยากรของภาคเอกชนในการด�าเนินการตาม 
แผนงานการโยธาสาธารณะ
 - กระทรวงส่ิงแวดล้อม ต้องจัดกลุ่มภารกิจให้
ชัดเจน โดยจัดตามกฎหมายในเรื่องนั้น เช่น กฎหมายว่า
ด้วยอากาศเป็นพษิ กฎหมายว่าด้วยน�า้ กฎหมายว่าด้วยดิน 
หรือกฎหมายเกี่ยวกับก�าจัดขยะ
 - ส�านักว่าด้วยการปฏิรูประบบราชการส่วนกลาง
ต้องจัดตั้งกลไกเก่ียวกับการประเมิน โดยมีวัตถุประสงค์
หลักคือ เพื่อให้แต่ละกระทรวงจัดตั้งหน่วยประเมินขึ้น 
รวมถึงการจดัตัง้หนว่ยประเมินในกระทรวงว่าดว้ยกิจการ
ทั่วไปด้วย และเพื่อให้การประเมินสัมฤทธิผลควรน�า 
                     
ผลประเมินมาเผยแพร่
 - จ�าต ้องมีกฎหมายเกี่ยวกับการลดจ�านวน
ข้าราชการในส่วนท่ีไม่เกี่ยวกับการป้องกันประเทศอย่าง
น้อยร้อยละสิบ และเมือ่ไม่นานมานีร้ฐับาลญีปุ่น่ได้ก�าหนด
เป้าหมายลดจ�านวนข้าราชการร้อยละยีส่บิห้า นกัวชิาการ
เห็นว่าการลดจ�านวนข้าราชการเป็นการปฏิรูปกฎหมาย 
ในทางอ้อม กล่าวคือ เมื่อกระทรวงใดมีจ�านวนข้าราชการ 
น้อย ความสามารถในการจัดท�ากฎเพื่อแทรกแซงระบบ
เศรษฐกิจของกระทรวงนั้นย่อมน้อยตามไปด้วย
 3. ประสิทธิภาพของส่วนราชการเพื่อน�าเอา 
วิธีการออกกฎที่มีคุณภาพมาใช้
 ๓.๑ ความโปร่
                     งใสของระบบราชการ
 ในกรณีที่ส ่วนราชการประสงค์จะผลักดันการ
แข่งขัน การค้า และการลงทุน วิธีการออกกฎจ�าต้องมี 
ความโปร่งใส นอกจากนี้ ความโปร่งใสยังช่วยลดอิทธิพล
อันไม่พึงปรารถนาจากกลุ่มผลประโยชน์ได้ด้วย
 ส�าหรับประเทศญีปุ่น่ ความโปร่งใสมลีกัษณะพเิศษ
แตกต่างไปจากประเทศอื่น ๆ นักวิชาการต่างวิพากษ์ว่า 
ระบบการออกกฎของประเทศญี่ปุ่นขาดซึ่งความโปร่งใส 
สถาบัน Keidanren ได้แสดงความเห็นว่า เพื่อให้การ
ปฏิรูประบบราชการประสบความส�าเร็จ จ�าต้องแก้ไข
ปรับปรุงกฎหมายที่ให้อ�านาจส่วนราชการต่าง ๆ เสียใหม
                     ่ 
โดยต้องก�าหนดอย่างชดัเจนว่า ส่วนราชการนัน้ ๆ  มอี�านาจ
หน้าที่อย่างไร รวมทั้งเรื่องการใช้ดุลพินิจด้วย มิใช่บัญญัติ
ไว้อย่างกว้าง ๆ เช่นปัจจุบัน
 ในประเทศญี่ปุ่นองค์ประกอบ ๓ ประการในการ
จัดท�ากฎท่ีมีส่วนท�าให้ความโปร่งใสลดลงคือ เอกสาร 
พืน้ฐานทีใ่ช้ในการออกกฎไม่ได้ระบอุย่างชดัเจน กระบวนการ 
ตัดสินใจที่เคลือบคลุม และการฟ้องคดีต่อศาลมีข้อจ�ากัด
 ประเทศญี่ปุ่นก่อนปี ค.ศ. ๑๙๙๓ ไม่มีกฎหมาย
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ศาสตราจารย์ 
ผู้หนึ่งได้กล่าวว่า ประเทศญี่ปุ่น “ใช้ส่วนราชการผ่านท
                     าง
กฎหมายทีต่คีวามโดยส่วนราชการ” มากกว่า “การบงัคบั
ใช้กฎหมาย” และต่อมา ในปี ค.ศ. ๑๙๗๔ คณาจารย์ 
กลุม่หนึง่กไ็ด้ประกาศว่าประเทศญีปุ่น่มคีวามจ�าเป็นอย่าง
เร่งด่วนต้องประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง
 ในปี ค.ศ. ๑๙๙๓ สภา Diet ได้เห็นชอบกับร่าง 
พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง ซึง่มเีนือ้หา
ครอบคลุม ๓ ส่วนที่ส�าคัญคือ การออกค�าสั่งทางปกครอง 
โครงการของส่วนราชการ และการให้ความเหน็ ในมาตรา ๒ 
ของพระราชบัญญัตินี้ได ้ให้ความหมายของการออก 
ค�าสั่งทางปกครองว่า เป็นการใช
                     ้อ�านาจตามกฎหมาย 
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ส่วนค�าว่า “โครงการของส่วน
ราชการ” คือ แนวทาง ข้อเสนอแนะ ค�าแนะน�า ซึ่งส่วน
ราชการรับไปปฏิบัติ
 ๓.๒ การออกค�าสั่งทางปกครอง
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
บัญญัติให้ส่วนราชการที่มีหน้าที่ออกใบอนุญาตหรือรับ
จดทะเบียน จัดพิมพ์กฎเกณฑ์ที่ส่วนราชการใช้ประกอบ
การพิจารณาออกใบอนุญาตหรือรับจดทะเบียนให้ชัดเจน 
รวมทั้งให้ร่นระยะเวลาการพิจารณาอนุญาตด้วย
 มาตรา ๕ บัญญัติให ้ส ่วนราชการต้องจัดท�า 
หลกัเกณฑ์ทีใ่ช้ประกอบการพจิารณาอนญุาตอย่างชดัเจน 
และ
                     กฎเกณฑ์นั้นต้องเป็นรูปธรรมให้ได้มากที่สุด
 มาตรา ๘ บัญญัติให้ต้องให้เหตุผลประกอบค�าสั่ง
ทางปกครองที่ไม่อนุญาต
 มาตรา ๑๐ บัญญัติให้มีการรับฟังสาธารณะหรือ
โดยวิธีการอื่นเพื่อจะรวบรวมความเห็นของบุคคลที่สาม
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 มาตรา ๑๓ บญัญตัใิห้สทิธแิก่ผูท้ีจ่ะถกูกระทบสทิธิ
จากค�าสั่งทางปกครองเข้ามาในกระบวนการออกค�าสั่ง 
ทางปกครอง
 มาตรา ๒๔ จัดให้มีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับการ 
ออกค�าสั่งทางปกครองเพื่อให้ผู้ที่เกี่ยวข้องเข้าตรวจดูได้
 ในแผนงานการป
                     ฏิรูปกฎหมายของปี ค.ศ. ๑๙๙๘ 
รัฐบาลได้ผูกพันว่า การบังคับใช้กฎหมายจะต้องยึด
แนวทางตามวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
 ๓.๓ โครงการของส่วนราชการ
 ศาสตราจารย์ด้านการบริหารรัฐกิจของประเทศ
ญี่ปุ่นได้ให้ความหมายของโครงการของส่วนราชการว่า 
หมายถึง มาตรการที่ส่วนราชการน�ามาใช้โดยไม่มีสภาพ
บงัคบัตามกฎหมาย เพือ่จะเร่งกระบวนการต่าง ๆ  ทีน่�าไป 
สู่ผลผลิตตามที่มุ่งหมายไว้ โครงการของส่วนราชการอาจ
จะได้มาจากหลายทาง เช่น สมาคมการค้าหรือราชการ
ส่วนท้องถ่ิน โครงการของส่วนราชการเป็นเครื่องมือหนึ่ง
ของรัฐบาลใ
                     นการใช้อ�านาจหน้าที่ไปยังภาคเอกชนและ
ภาครัฐ และโดยส่วนใหญ่การออกกฎก็จะเป็นไปตาม
โครงการดังกล่าว
 ๓.๔ การขึ้นทะเบียนหรือการจัดท�าประมวล
 เพื่อท่ีจะทราบได้ว่าประเทศญี่ปุ ่นมีกฎใดที่ใช้ 
บังคับบ้าง จะต้องส�ารวจตรวจตราขึ้นทะเบียนหรือจัดท�า 
ในรูปประมวล ทั้งนี้ เพื่อท�าการยกเลิกหรือแก้ไขกฎให้ 
ครบถ้วนตามโครงการปฏิรูปกฎหมาย ในการปฏิรูป
กฎหมายของประเทศฝรัง่เศสกป็ระสบปัญหาเช่นเดยีวกนั 
สภาแห่งรัฐของประเทศฝรั่งเศสได้กล่าวว่า การจะพูดว่า
กฎหมายเฟ้อได้ก็ต่อเมื่อต้องมีวิธีหรือมาตรวัดเสียก่อน
 ประ
                     เทศญี่ปุ ่นเมื่อมีการปฏิรูปกฎหมายได้น�า
กฎหมายล�าดับรองคือ ประกาศกระทรวง ค�าสั่งของ 
คณะกรรมการต่าง ๆ  มาลงพมิพ์ในราชกจิจานเุบกษาและ 
ส�าหรบักฎของท้องถิน่กไ็ด้น�าลงพมิพ์ในราชกจิจานเุบกษา
ส่วนท้องถิ่น เมื่อได้จัดพิมพ์เอกสารดังกล่าวแล้ว ประเทศ
ญี่ปุ่นได้จัดตั้งหน่วยทะเบียนกฎหมายกลางอันเป็นสิ่งที่
ช่วยให้เกิดความโปร่งใสแก่การบริหารราชการมากขึ้น
 ประสบการณ์ของประเทศสวีเดน สวีเดนได้มี
โครงการปฏิรูปกฎหมายในปี ค.ศ. ๑๙๘๐ และประสบ
ปัญหาท�านองเดียวกับประเทศญี่ปุ่น คือ กฎต่างๆ มิได้มี
การลงพมิพ์ใ
                     นราชกจิจานเุบกษา ในช่วงของปี ค.ศ. ๑๙๘๔ 
ประเทศสวีเดนจึงสร้างกติกา “กิโยตีนย์” ขึ้นมาบังคับ
ใช้กับส่วนราชการ คือ กฎใด ๆ ที่ไม่ได้น�ามาขึ้นทะเบียน 
ตีพิมพ์ภายในก�าหนดเวลาก็จะไม่มีสภาพบังคับของกฎ
อีกต่อไป เนื่องจากรัฐบาลเห็นว่ารัฐบาลไม่มีเครื่องมือที่
จะท�าการส�ารวจกฎที่ใช้บังคับอยู่ การสะสมของพระราช
บัญญัติและกฎหมายล�าดับรองที่ส่วนราชการยกร่างขึ้น
มาโดยไม่มีการควบคุมท�าให้รัฐไม่อยู่ในสภาพที่จะบอกได้
ว่า รัฐก�าหนดอะไรไปบ้างแก่ประชาชน กฎกิโยตีนย์บังคับ
ให้ส่วนราชการน�ากฎมาตีพิมพ์ขึ้นทะเบียน
                     ภายในวันที่ 
๑ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๘๖ มิฉะนั้น กฎนั้นจะไม่มีสภาพ 
บังคับ การด�าเนินการเช่นนี้ท�าให้ส่วนราชการกลับไป
ทบทวนกฎทีอ่ยูใ่นอ�านาจหน้าทีข่องตนว่าสมควรใช้บงัคบั
ต่อไปหรือสมควรแก้ไขอย่างไร ผลของกฎกิโยตีนย์ท�าให ้
กฎจ�านวนหลายร้อยฉบับถูกยกเลิกไป
 ๓.๕ การปฏิรูประบบศาล
 การปฏิรูประบบศาลก็เป็นส่วนส�าคัญของการ
ปฏิรูปกฎหมาย ในปี ค.ศ. ๑๙๙๔ ได้มีการส�ารวจจ�านวน
คดีปกครองปรากฏว่า คดีปกครองมีจ�านวนน้อยมาก แต่
กลับมีจ�านวนการอุทธรณ์ภายในของฝ่ายปกครองมากถึง 
๓๖,๐๐๐ ค�าอุทธรณ์ ปรากฏการณ์นี้ก็เนื่
                     องมาจาก 
ค่าธรรมเนียมศาลที่แพง และความกลัวของราษฎรที่ม ี
ต่อความแค้นของส่วนราชการที่ถูกฟ้องเป็นคดี และอีก
เหตุผลหนึ่งคือ วัฒนธรรมของญี่ปุ่นที่ประสงค์จะแก้ไข 
ความไม่ถูกต้องของค�าสั่งทางปกครองโดยวิธีการอื่น 
มากกว่าจะไปต่อสู้กันในศาล
 สถาบัน Keidanren ได้มีหนังสือแจ้งขอให้รัฐบาล
แก้ไขพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ใน
ส่วนที่เกี่ยวกับความผิดพลาดของส่วนราชการในการออก
ค�าสั่งทางปกครอง และเสนอให้แก้ไขกฎหมายว่าด้วยการ
อุทธรณ์ภายในของฝ่ายบริหารให้สะดวกมากขึ้น เพื่อให้
ประชาชนได้เข้า
                     ถึงมากขึ้นกว่าเดิม
 ในปี ค.ศ. ๑๙๙๘ รัฐบาลญี่ปุ่นยอมรับที่จะให้มี
มาตรการที่จะท�าให้การฟ้องคดีปกครองเหมาะสมยิ่งขึ้น 
และได้มอบหมายหน้าที่นี้ให้แก่ฝ่ายศาลที่จะไปปรับปรุง
กฎที่ใช ้พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎให ้
ชัดเจนยิ่งขึ้น รวมทั้งได้เพิ่มจ�านวนทนายความด้วย ทั้งนี้ 
เพื่อให้การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้สะดวกและ
รวดเร็วขึ้น
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
อ่านต่อฉบับหน้า
แนวทางแก้ไขปัญหาของไทย
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
*  นักกฎหมาย
                     กฤษฎีกาช�านาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เอกรินทร์ วิริโย*
๑. ข้อมูลเบื้องต้น 
 ระบบกฎหมายของสหพนัธรฐัมาเลเซยีมรีากฐาน
มาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
ของสหราชอาณาจักร เนื่องจากสหพันธรัฐมาเลเซีย
เคยอยู่ภายใต้อาณานิคมของสหราชอาณาจักรเมื่อราว 
ปี ค.ศ. ๑๘๐๐ – ๑๙๖๐ จงึท�าให้กฎหมายของสหพนัธรฐั
มาเลเซยีได้รบัอทิธพิลมาจากสหราชอาณาจกัรทัง้ตวับท
กฎหมายหรือแนวค�าวินิจฉัยของศาล อย่างเช่นระบบ
กฎหมายที่ดินของสหพันธรัฐมาเลเซียที่ใช้ระบบการ
จดทะเบียนเอกสารสิทธิ์ในที่ดิน (T
                     orrens System)
 สหพันธรั ฐมา เล เซี ยมี รั ฐธรรมนูญที่ เป ็น 
ลายลกัษณ์อกัษรอนัเป็นกฎหมายสงูสดุ และสหพนัธรฐั
มาเลเซียมีกฎหมายแบ่งออกได้เป็น ๒ ระดับ คือ (๑) 
กฎหมายระดับสหพันธ์ (Federal Laws) ซึ่งออกโดย
รฐัสภาของสหพนัธรฐัมาเลเซยีและใช้บงัคบัท่ัวประเทศ 
และ (๒) กฎหมายระดับมลรัฐ (State Laws) ซึ่งออก
โดยรัฐสภาของแต่ละรัฐและใช้บังคับเฉพาะกรณีใน
แต่ละรัฐเท่านั้น
 
2. ระบบกฎหมายที่ดิน 
 2.๑ กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
 สหพันธรัฐมาเลเซียมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
ที่ดินจ�านวนหลายฉบับ แต่กฎหมายฉบับหล
                     ัก ๆ  มีดังนี้ 
  (๑) พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย
ที่ดิน ค.ศ. ๑๙๖๓ (National Land Code (Penang 
and Malacca Titles) Act 1963) ซึ่งใช้บังคับกับการ
เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดินเฉพาะในมลรัฐปีนังและ
มลรัฐมะละกาเท่านั้น (มาตรา ๒ (๑))
  (๒) พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย
ที่ดิน ค.ศ. ๑๙๖๕ (National Land Code Act 1965) 
ซ่ึงใช้บังคับกับมลรัฐมาลายา (States of Malaya) 
โดยหมายถึงพื้นที่ส่วนที่เหลือทั้งหมด (whole of 
peninsular Malaysia) มลรฐัซาราวกั (Sarawak) และ
มลรฐัซาบาห์ (Sabah)
 สหพ
                     ันธรัฐมาเลเซียใช้ระบบการจดทะเบียน
เอกสารสิทธิ์ในที่ดิน (torrens system of registration) 
โดยพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน ค.ศ. 
๑๙๖๓ และพระราชบญัญตัใิห้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ มีสาระส�าคัญเป็นการก�าหนดเกี่ยวกับการ
จดทะเบียนสิทธิและประโยชน์ในที่ดิน อย่างไรก็ตาม 
ในเอกสารฉบับนี้  จะกล่าวถึงพระราชบัญญัติให ้
ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน ค.ศ. ๑๙๖๕ เป็นหลัก 
เนื่องจากพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๓ ใช้เฉพาะกับมลรัฐบางมลรัฐเท่านั้น และ 
พระราชบัญญัติดังกล่าวก็ได้มี
                     ความสอดคล้องกับ 
พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน ค.ศ. 
๑๙๖๕ 
 2.2 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
  (๑) หลักความยุติธรรม
  นอกเหนือจากกฎหมายที่ดินของสหพันธรัฐ
มาเลเซียแล้ว กฎหมายของสหราชอาณาจกัรก็ยงัน�ามา 
ใช้บังคับกับระบบการจดทะเบียนที่ดินในสหพันธรัฐ
ระบบกรรมสิทธิ์ในที่ดิน
ในสหพันธรัฐมาเลเซีย
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
มาเลเซียด้วย ซึ่งแม้ว่ามาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติ
กฎหมายแพ่ง ค.ศ. ๑๙๕๖ (Civil Law Act 1956) 
ได้ก�าหนดห้ามมิให้น�ากฎหมายของสหราชอาณาจักร
ที่เกี่ยวข้องกับการครอบครอง การรังวัด การประกัน 
การสืบทอดมรดกในทรัพย์สินที่ไม่สามารถเคลื่อนย้าย
ได้ หรือที่ดิน สิทธิ หรือผลประโยชน์ท่ีเกี่ยวข้องมาใช้
บังคับกับสหพันธรัฐมาเลเซีย แต่ในคดี Pemungut 
Hasil Tanah, Kota Tinggi v. United Malan 
Banking 
                     Corporation Bhd (1981) ศาลกลางของ
สหพนัธรฐัมาเลเซยีได้วางแนวค�าวนิจิฉัยว่ามาตรา ๖ มไิด้
ก�าหนดห้ามมิให้น�าหลักความยุติธรรม (equitable 
principle) ตามหลักคอมมอนลอว์ของสหราชอาณาจกัร
มาใช้กับกฎหมายที่ดินของสหพันธรัฐมาเลเซีย ตราบ
ใดที่ไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายท่ีดินดังกล่าว แต่ท้ังนี้ 
การน�าหลักความยุติธรรมมาใช้จะต้องพิจารณาเป็น
รายกรณีไป 
  (๒) ความเป็นเจ้าของและการครอบครอง
  ในสหพันธรัฐมาเลเซีย ได้มีการแยกความ
แตกต่างอย่างชดัเจนระหว่างความเป็นเจ้าของ (owner-
ship) และการครอบครอง (possess
                     ion) โดยความเป็น
เจ้าของนัน้ หมายถงึการมกีรรมสิทธ์ิในทรัพย์สนิ ไม่ว่า 
จะเป็นทรัพย์สินที่เคลื่อนย้ายได้และทรัพย์สินท่ีไม่
สามารถเคลื่อนย้ายได้ ขณะท่ีการครอบครองเป็นการ
รับรองสิทธิในทรัพย์สินในระดับที่ต�่ากว่าความเป็น 
เจ้าของ โดยในบรบิทของกฎหมายทีด่นิของสหพนัธรฐั
มาเลเซีย ผู้ที่จดทะเบียนสิทธิในที่ดินจะมีความเป็น
เจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดินดังกล่าว แต่ในทางกลับกัน 
ผูท้ีเ่ช่าทีด่นิจะมเีพยีงสทิธใินการครอบครองทีด่นิเท่านัน้ 
แต่ไม่มคีวามเป็นเจ้าของกรรมสทิธ์ิด้วย
  (๓) กรรมสทิธ์ิและประโยชน์ 
                     
  ในสหพันธรัฐมาเลเซีย ได้มีการแยกความ
แตกต่างอย่างชัดเจนระหว่างกรรมสิทธิ์ในที่ดิน (title 
to land) และประโยชน์ในทีด่นิ (interest) อย่างชดัเจน 
โดยตามกฎหมายที่ดินนั้น กรรมสิทธิ์ในที่ดิน ปรากฏ
หลักฐานตามเอกสารการจดทะเบียนเพื่อให้ได้มา 
ซึ่งกรรมสิทธิ์ อันเป็นการแสดงถึงความเป็นเจ้าของ 
ขณะที่การมีประโยชน์ในที่ดินนั้นไม่จ�าเป็นต้องมี 
กรรมสิทธิ์หรือความเป็นเจ้าของในที่ดินดังกล่าว เช่น 
การเช่าทีจ่ดทะเบยีน (registered lease) ภาระจ�ายอม 
(easement) หรอืสทิธใินการครอบครอง (lien) กรณนีี้
ผู้ม
                     ีประโยชน์ในที่ดินไม่มีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 
 
3. สทิธแิละอ�านาจของรฐัในการจดัการ
เกีย่วกบัทีด่นิ 
 3.๑ อ�านาจตามรัฐธรรมนูญและความเป็น
เจ้าของที่ดินของรัฐ
 รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐมาเลเซียได้ก�าหนด
รับรองให้อ�านาจรัฐในการจัดการเกี่ยวกับที่ดินไว้ใน
บัญชี ๒ หมวด “รายการของรัฐ” (State List) หัวข้อ
ที่ ๒ โดยให้รัฐเข้าไปจัดการเกี่ยวกับที่ดินในเรื่อง 
ดังต่อไปนี้
 (๑) กรรมสิทธิ์ในที่ดิน ความสัมพันธ์ระหว่าง
เจ้าของที่ดินและผู้เช่า การจดทะเบียนกรรมสิทธิ์และ
เอกสารสทิธิใ์นทีด่นิ การสร้างอาณานคิม 
                     การพฒันาทีด่นิ
และการอนรุกัษ์ดนิ การจ�ากัดการเช่า
 (๒) การสร้างเขือ่น
 (๓) การอนุญาตการท�าแร่ การให้เช่าและออก 
ใบอนุญาต
 (๔) การเวนคืนที่ดิน
 (๕) การโอนที่ดิน การให้เช่าที่ดิน การจ�านอง 
ภาระจ�ายอม
 (๖) การเวนคนืทรพัย์สนิของคนทีเ่สยีชวีติให้เป็น
ของรัฐ ทรัพย์สมบัติของชาติ 
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 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ ก�าหนดให้ท่ีดนิทุกแห่งในรัฐเป็นของรัฐแต่ 
ผู้เดียว (มาตรา ๔๐) โดยเรียกว่า “ที่ดินของรัฐ” (State 
L
                     and) ซึ่งกฎหมายก�าหนดไว้กว้างมากครอบคลมุถงึท่ีดนิ
ทกุแห่งในรฐั ยกเว้นทีด่นิซึง่รฐัได้มอบหรอืให้กรรมสทิธิ์ 
แก่ผูอ้ืน่แล้ว (alienated land) ที่ดินที่มีการสงวนไว้ 
(reserved land) ทีด่นิการท�าแร่ (mining land) และ
ที่ดินที่เกี่ยวกับป่าสงวน ทั้งนี้ สิทธิในแร่และแร่หินที่ 
พบบนที่ดินของรัฐหรือใต้ท่ีดินของรัฐก็ยังคงถือว่าเป็น
ของรัฐ ตราบใดที่รัฐยังไม่ได้มอบสิทธิดังกล่าวแก่ผู้ใด
 3.2 การแจกจ่ายที่ดินของรัฐ 
 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ ก�าหนดให้อ�านาจรัฐในการแจกจ่ายที่ดิน
                     
ของรัฐได้ตามมาตรา ๔๒ ดังต่อไปนี้
 (๑) มอบหรือให้กรรมสิทธิ์ในที่ดินของรัฐเป็น
ระยะเวลาไม่เกิน ๙๙ ปี หรือโดยไม่จ�ากัดระยะเวลา 
(in perpetuity) ในกรณีที่ที่ดินแห่งนั้นจะน�ามาใช้ 
เพื่อวัตถุประสงค์ทางด้านสาธารณะ หรือกรณีทีร่ฐับาล
กลางต้องการน�าทีด่นิมาใช้เพือ่วัตถปุระสงค์ของรัฐบาล
สหพนัธรฐั ตามมาตรา ๘๓ ของรัฐธรรมนญู หรือกรณี 
ทีม่สีภาพการณ์พเิศษท�าให้รฐัต้องมอบหรอืให้กรรมสทิธิ์
ในที่ดินดังกล่าว 
 (๒) ให้เช่าที่ดินท่ีมีการสงวนไว้เป็นระยะเวลา 
ไม่เกนิ ๒๑ ปี
 (๓) อนุญาตให้ใช้ประโยชน์ในท่ีด
                     ินของรัฐ 
และท่ีดินการท�าแร่เป็นการชัว่คราว
 (๔) อนุญาตให้มีการร้ือถอน การขนส่ง หรือ 
การเคล่ือนย้ายหินออกจากที่ดินของรัฐ ท่ีดินซึ่งรัฐได ้
มอบหรอืให้กรรมสทิธิแ์ก่ผูอ้ืน่แล้ว ทีด่นิการท�าแร่ และ
ทีด่นิท่ีมกีารสงวนไว้
 (๕) อนุญาตให้ใช้พื้นท่ีเหนือท่ีดินของรัฐหรือ 
ทีด่นิท่ีมกีารสงวนไว้เป็นระยะเวลาไม่เกนิ ๒๑ ปี เพือ่ใช้
ในการรือ้ถอน บูรณะ หรือโครงสร้าง
 3.3 บุคคล องค์กร หรือกลุม่บคุคล
 ในการแจกจ่ายท่ีดินของรัฐตามมาตรา ๔๒ 
มาตรา ๔๓ ก�าหนดให้รัฐสามารถแจกจ่ายให้กับบุคคล 
กลุ่มบุคคล หรืองค
                     ์กรดังต่อไปนี้ 
 (๑) บุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่ผู้เยาว์
 (๒) หุ้นส่วนหรือบริษัทที่มีอ�านาจในการถือ 
ครองที่ดิน
 (๓) รัฐ รัฐบาล องค์กร หรือบุคคลอื่น ที่ได้
รับอนุญาตให้ถือครองที่ดินภายใต้บทบัญญัติของข้อ
บังคับว่าด้วยการให้เอกสิทธิ์ทางกงสุลและทางการทูต 
ค.ศ. ๑๙๕๗ (Diplomatic and Consular Privileges 
Ordinance 1957)
 (๔) กลุ่มบุคคลที่มีอ�านาจในการถือครองที่ดิน
ตามที่กฎหมายก�าหนด
 
4. ความเป็นเจ้าของทีด่นิของเอกชน 
 4.๑ ความเป็นเจ้าของที่ดิน
 เอกชนโดยส่วนใหญ่จะได้รับการแจกจ่ายที่ดิน 
ตามมาต
                     รา ๔๒ โดยรัฐมอบหรือให้กรรมสิทธิ์ในที่ดิน 
ของรัฐเป็นระยะเวลาไม่เกิน ๙๙ ปี หรือโดยไม่จ�ากัด 
ระยะเวลา ซ่ึงท�าให้มีสิทธใินการใช้ประโยชน์และใช้สอย
ที่ดินโดยปรกติสุข ทั้งพื้นที่เหนือที่ดินหรือใต้พื้นดิน 
สิทธิในการได้รับการค�้าจุนไม่ให้ที่ดินพังทลาย สิทธิใน 
การเข้าถึง เป็นต้น
 4.2 ค�าว่า “ที่ดิน”
 มาตรา ๕ ได้ก�าหนดนิยามของค�าว่า “ที่ดิน” 
(Land) ไว้ว่าหมายถึง 
 (๑) พืน้ผวิของโลกและสสารทกุอย่างทีป่ระกอบ
รวมกันเป็นพื้นผิว
 (๒) โลกภายใต้พื้นผิวและสสารทุกอย่างที่
ประกอบรวมกัน
 (๓) ผักและผล
                     ิตภัณฑ์ทางธรรมชาติทุกอย่าง 
โดยไม่จ�าเป็นว่าจะต้องใช้แรงงานในการได้มาหรือไม่ 
และไม่ว่าจะอยู่บนหรือเหนือพื้นผิว
 (๔) ทุกอย่างที่ติดอยู่กับโลกหรือที่ติดอยู่อย่าง 
ถาวรกบัสิง่ดงักล่าวทีต่ดิอยูก่บัโลก โดยไม่จ�าเป็นว่าจะ 
อยู่บนหรือเหนือพื้นผิว 
 (๕) ที่ดินที่มีน�้าครอบคลุม
 สหพันธรัฐมาเลเซียได้ยอมหลักคอมมอนลอว์ 
(common law) ทีก่ล่าวว่าเจ้าของทีด่นิเป็นเจ้าของทกุ
สิ่งทุกอย่างในท้องฟ้าและลงมาตรงศูนย์กลางของโลก 
อย่างไรก็ตาม ในคดี Lacroix v The Queen ศาลได้ 
วินิจฉัยว่าการมีสิทธิเหนือพื้นด
                     ินของเจ้าของที่ดินนั้น
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จะต้องรักษาความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของ
ท่ีดินในการใช้ประโยชน์ที่ดินและสิทธิของสาธารณชน 
ในการใช้ประโยชน์ในพื้นที่เหนือที่ดิน ดังนั้น สิทธิ
เหนือพื้นดินของเจ้าของที่ดินจึงจ�ากัดเฉพาะในระดับ
ความสูงที่จ�าเป็นอย่างเป็นเหตุเป็นผลและเป็นไปเพื่อ 
การใช้ประโยชน์ในที่ดินของตนโดยไม่ส่งผลกระทบต่อ
สาธารณชน
 4.3 การจ�ากัดสิทธิของเจ้าของที่ดิน
 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน 
ค.ศ. ๑๙๖๕ ได้จ�ากัดสิทธิใน
                     การใช้ประโยชน์ในที่ดิน
ของเจ้าของที่ดินไว้ในหลายกรณี โดยมาตรา ๕๗ 
ได้ก�าหนดให้รัฐมีสิทธิในการเข้าถึงและใช้ประโยชน์ 
(right of access and use) ในที่ดินของรัฐทุกแห่ง 
แม้ว่ารฐัได้มอบหรอืให้กรรมสทิธิใ์นทีด่นิของรฐัดงักล่าว
แก่ผูอ้ืน่แล้วกต็าม นอกจากนัน้ มาตรา ๕๘ (๑) ก�าหนด 
ให้รฐัสามารถด�าเนนิการต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการตดิตัง้ 
บ�ารงุรกัษา ตรวจสอบ ซ่อมแซม หรอืเคลือ่นย้าย ทาง
ระบายน�า้ ท่อน�า้เสยี ท่อน�า้ สายเคเบลิ สายไฟ หรอื
ด�าเนินการอื่น ๆ เพื่อสนับสนุนการท�างานดังกล่าว 
หรอืงานทีเ่กีย่วข
                     ้อง โดยการด�าเนนิการดงักล่าวอาจจะ
ผ่าน อยูเ่หนอื อยูใ่ต้ หรอืข้ามทีด่นิของรฐัทีไ่ด้มอบหรอื 
ให้กรรมสิทธิ์แก่ผู้อื่นแล้วได้ ทั้งนี้ ก่อนที่รัฐจะด�าเนิน
การดังกล่าวอย่างน้อยเป็นระยะเวลา ๑ เดือน รัฐจะ 
ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยเป็นการอธิบาย 
ถงึลกัษณะของการด�าเนนิการ พร้อมกับกับระบสุถานที่
ทีใ่ห้ประชาชนเข้าไปตรวจสอบโครงการได้ 
 4.4 การโอนที่ดิน
 เจ้าของทีด่นิสามารถโอนกรรมสทิธิใ์นทีด่นิ การ 
ให้เช่า (lease) และภาระติดพันในที่ดิน (charge) 
ให้แก่ผู้อ่ืนได้ อย่างไรก็ตาม พระราชบญัญัตใิห้
                     ใช้ประมวล
กฎหมายทีด่นิ ค.ศ. ๑๙๖๕ กไ็ด้วางข้อจ�ากดัหรอืข้อห้าม
ในการโอนดงักล่าวไว้ เช่น การจ�ากดัประเภทของบคุคล
หรอืกลุม่บคุคลทีส่ามารถได้รบัการโอน ข้อห้ามเก่ียวกับ 
ความเป็นเจ้าของร่วมในที่ดินเกษตรกรรมกรณีที่ 
สัดส่วนของที่ดินน้อยกว่า ๒๕ เฮกเตอร์ เป็นต้น
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 พระราชบัญญัติกองทุนเงินให้กู ้ยืมเพื่อการ
ศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๑ ก�าหนดให้คณะกรรมการกองทุน
เงินให้กู้ยืมเพื่อการศึกษามีอ�านาจหน้าที่ในการก�าหนด
นโยบาย และควบคมุกจิการของกองทนุ ให
                     ้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ และก�าหนดระเบียบและเงื่อนไขเกี่ยวกับ 
การให้นักเรียนหรือนักศึกษากู ้ยืมและช�าระคืนเงิน 
โดยมาตรา ๓๗ ก�าหนดให้คณะกรรมการจ้างบุคคล
เพื่อท�าหน้าที่เป็นผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืม และ
มาตรา ๓๘ ได้ก�าหนดอ�านาจหน้าท่ีของผู้บริหารและ
จัดการเงินให้กู ้ยืมไว้อย่างชัดเจน ในปัจจุบันคณะ-
กรรมการได้จ้างสถาบันการเงินสองรายเพื่อท�าหน้าที่
เป็นผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมแล้ว แม้ว่าผู้บริหาร
และจัดการเงินทั้งสองรายจะขาดความรู้และความ
เชี่ยวชาญในด้านการติดตามทวงถามและด�าเ
                     นินคดี
เพ่ือบงัคบัช�าระหนีเ้งนิกูก้ต็าม กองทนุกไ็ม่สามารถจ้าง
ผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมรายอื่นเพื่อให้มีหน้าที่
เฉพาะเรื่องขึ้นอีก 
 ในส่วนของการบงัคบัคดนีัน้ มาตรา ๑๙ ก�าหนด
ให้ประธานกรรมการในฐานะที่เป็นผู้แทนของกองทุน
สามารถมอบอ�านาจเป็นหนงัสอืให้บคุคลใดท�านติกิรรม
รวมตลอดทั้งการด�าเนินคดีหรือการบังคับคดีแทนได้ 
ดงันัน้ ประธานกรรมการจงึอาจมอบอ�านาจให้บคุคลอืน่
ซึ่งมิใช่ผู้บริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมเป็นผู้ด�าเนินการ
ในเรื่องการด�าเนินคดีเพื่อช�าระหนี้เงินกู้ยืมได้
 การทีพ่ระร
                     าชบญัญัตฉิบบันีไ้ด้ก�าหนดโครงสร้าง
การบริหารงานของกองทุน โดยให้มีคณะกรรมการ
กองทุน ผู้จัดการกองทุน และผู้บริหารและจัดการเงิน
ให้กู้ยืม และมีการก�าหนดอ�านาจหน้าที่ของแต่ละส่วน
ไว้อย่างชัดเจนนั้น ก็เพื่อให้แต่ละส่วนสามารถปฏิบัติ
หน้าที่ตามบทบาทของตนและสามารถตรวจสอบ
อ�านาจระหว่างกันได้ เพื่อความโปร่งใสในการบริหาร
จดัการกองทนุ ด้วยเหตนุี ้กองทนุจึงไม่อาจเป็นผู้ด�าเนนิ
การในเรื่องการบริหารและจัดการเงินให้กู้ยืมเองได้
(เรื่องเสร็จที่ 977/2557 บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การจ้างผ
                     ู้บริหารและจัดการ
เงนิให้กู้ยมืของกองทนุเงนิให้กู้ยมืเพือ่การศกึษา (กยศ.), 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๘))
ตางประเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
เทคโนโลยีี
ประมวลภาพกิจกรรมิ
เ ร�่ อ ง 
น 
า 
รู
�่

ู ความเห็น
ทางกฎหมาย
็
ประมวลภาพกิจกรรมิ
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

ั
เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ี
กำรจ้ำงผู้บริหำรและจัดกำรเงินให้กู้ยืม
ของกองทุนเงินให้กู้ยืมเพื่อกำรศึกษำ (กยศ.)
้ ู้ ิ ั ิ ้ ู้ ื
ุ ิ ้ ู้ ื ื่ ึ
กองกฎหมายไทย
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กฤษฎีกำสำรี
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ 
                     ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
 การก�าหนดรายละเอยีดในร่างข้อบงัคบัแพทยสภา 
ต้องอยูภ่ายในขอบเขตแห่งวัตถปุระสงค์ของแพทยสภา
ตามมาตรา ๗ แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. ๒๕๒๕ การที่ร่างข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วย
การตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัยรุ ่น ซึ่งออกโดยอาศัย
อ�านาจตามความในมาตรา ๒๑ (๓) (ฎ) ได้ก�าหนด
ให้คณะกรรมการแพทยสภาสามารถออกข้อบังคับ
ในเรื่องอื่น ๆ อันอยู่ในขอบเขตแห่งวัตถุประสงค์ของ
แพทยสภาได้นั้น ถือว่าไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
แพทยสภาตามมาตรา ๗ ไม่สอดคล้องกบัอ�านาจหน้าที่
ของแพทย
                     สภาตามมาตรา ๘ และไม่ใช่ข้อบังคับที่ 
คณะกรรมการแพทยสภามีอ�านาจที่จะออกข้อบังคับ
ได้ตามมาตรา ๒๑ (๓) อีกท้ังไม่มีบทบัญญัติใน 
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรมฯ ที่ให้อ�านาจในการ
ออกข้อบังคับเช่นว่านี้ไว้ ดังนั้น แพทยสภาจึงไม่มี
อ�านาจในการออกร่างข้อบังคับดังกล่าวได้ รวมทั้งไม่มี
อ�านาจในการออกร่างข้อบังคับอื่นท่ีมีสาระส�าคัญใน
ลกัษณะเดยีวกนักบัร่างข้อบงัคบัแพทยสภา ว่าด้วยการ
ตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัยรุ่น ด้วยเช่นกัน
 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) มีข้อ
สังเกตเกี่ยวกับการที่บุคคลที่มีอายุต�่ากว่
                     าสิบแปดปี
สามารถมาขอรับการตรวจหาเชื้อเอชไอวีได้โดยไม่ต้อง 
ขอความยินยอมจากบิดา มารดา หรือผู้ปกครอง 
เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก�าหนดไว้ เมื่อ 
ข ้อเท็จจริงปรากฏว่าในการตรวจหาเชื้อเอชไอว ี
เกี่ยวข้องกับผู ้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์และ 
การสาธารณสุขหลายสาขา กระทรวงสาธารณสุขก็ 
สมควรที่จะใช้อ�านาจในทางบริหารก�าหนดหลักเกณฑ์
และแนวทางการด�าเนินงานของผู ้ประกอบวิชาชีพ 
ทางการแพทย์และการสาธารณสุขสาขาต่าง ๆ ใน 
เรื่องการตรวจหาเชื้อเอชไอวีในกลุ ่มบุคคลที่มีอาย ุ
ต�่ากว่าสิบแปดปีให้สอดคล้อ
                     งกับข้อเท็จจริงในปัจจุบัน 
หากตรวจพบว่าบคุคลดงักล่าวมีเชือ้เอชไอวซ่ึีงอาจต้อง 
เข้าสู่กระบวนการรกัษา ก็สมควรแจ้งให้บดิา มารดา หรอื 
ผู้ปกครองทราบ นอกจากนี้ กระทรวงสาธารณสุขควร 
เผยแพร่ความรู้เก่ียวกับการรักษาการติดเชื้อเอชไอวี 
เพื่อให้สาธารณชนได้ทราบประสิทธิผลในการรักษา
โรคนี้ด้วย
 
(เรื่องเสร็จที่ 995/2557 บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เรื่อง อ�านาจของแพทยสภาใน 
การออกข้อบงัคบัตามพระราชบญัญตัวิชิาชพีเวชกรรม 
พ.ศ. ๒๕๒๕ (กรณีร่างข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วย 
การตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัย
                     รุ ่น), คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐))
อ�ำนำจของแพทยสภำในกำรออกข้อบังคับ
ตำมพระรำชบัญญัติวิชำชีพเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๒๕ 
(กรณีร่างข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วยการตรวจหาเชื้อเอชไอวีในวัยรุ่น)
� ้ ั ั
ั ั ิ ิ ี
ี ่ ้ ั ั ่ ้ ื้ ี ั ุ่
HIV
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กฤษฎีกำสำรี
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
 “การทุจริต” เป็นภัยร้ายแรงส�าคัญที่ท�าลายความ
มั่นคงของชาติ รัฐบาลจึงมีนโยบายที่จะสร้างมาตรฐาน 
ด้านคณุธรรม จริยธรรม และธรรมาภบิาล ให้แก่ข้าราชการ
และเจ้าหน้าที่ของรัฐ พร้อมทั้งพัฒนาความโปร่งใสใน 
                     
การปฏบิตังิานของหน่วยงานภาครฐั เพือ่ให้เป็นทีเ่ชือ่ถอืไว้
วางใจของประชาชนด้วยกระบวนการมีส่วนร่วมของภาค
ประชาชน รวมถึงการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
และประพฤติมิชอบ ตลอดจนสนับสนุนการสร้างค่านิยม
ของสังคมให้ยึดมั่นในความซื่อสัตย์สุจริตและถูกต้อง 
ชอบธรรม 
 ส�านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
กับการต่อต้านการทุจริต ซึ่งเป็นเจ้าภาพหลักในการ 
ขับเคล่ือนยุทธศาสตร ์ชาติว ่าด ้วยการป ้องกันและ 
ปราบปรามการทจุรติ ได้ก�าหนดยทุธศาสตร์ในการป
                     ้องกนั 
และปราบปรามการทุจริต ๕ ประเด็นยุทธศาสตร์ คือ
 ยุทธศาสตร์ที่  ๑ ปลูกและปลุกจิตส�านึกการ 
ต่อต้านการทุจริตเน้นการปรับเปลี่ยนฐานความคิดของ 
คนในทุกภาคส่วนในการรักษาประโยชน์สาธารณะ
 ยทุธศาสตร์ที ่๒ บรูณาการการท�างานของหน่วยงาน
ในการต่อต้านการทุจริตและพัฒนาเครือข่ายในประเทศ
 ยุทธศาสตร์ที่ ๓ พัฒนาความร่วมมือกับองค์กร 
ต่อต้านการทุจริตและเครือข่ายระหว่างประเทศ
 ยุทธศาสตร์ที่ ๔ พัฒนาระบบบริหารและเครื่องมือ
ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
 ยุทธศาสตร์ที่ ๕ เสริมสร้างองค์ความรู้ด้านการ 
                     
ต่อต้านการทุจริตให้กับบุคลากรทุกภาคส่วน
 ศูนย์ปฏิบัติการต่อต้านการทุจริตของส�านักงานฯ 
ซึ่งมีหน้าที่หลักในการบูรณาการและขับเคลื่อนมาตรการ
ป้องกนัและปราบปรามการทุจรติ และการส่งเสรมิคุม้ครอง
จริยธรรมโดยวิเคราะห์จากอ�านาจหน้าท่ีและภารกิจของ 
ส�านักงานฯ ค�านึงถึงความเป็นไปได้และความเหมาะสม 
จึงได้ก�าหนดยุทธศาสตร์ในการป้องกันและปราบปราม 
การทจุรติของส�านกังานฯ เป็น ๔ ประเดน็ยทุธศาสตร์ ดงันี้
ยุทธศำสตร์ในกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต
ของส�ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ
ุ ์ ้ ั ุ ิ
� ั ี
ตางป
                     ระเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
เทคโนโลยีี
ประมวลภาพกิจกรรมิ
เ ร�่ อ ง 
น 
า 
รู
�่

ู ความเห็น
ทางกฎหมาย
็
ประมวลภาพกิจกรรมิ
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

ั
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ี
ศูนย์ปฏิบัติการต่อต้านการทุจริต
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กฤษฎีกำสำรี
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ - มกราคม ๒๕๕๘
 ยทุธศาสตร์ที ่๑ ปลูกและปลุกจิตส�านกึการต่อต้าน
การทุจริต ประกอบด้วย ๓ แนวทาง/มาตรการ ดังนี้
 ๑. ส่งเสริมการใช้ประมวลจริยธรรม (Code of 
Conduct) แก่เจ้าหน้าที่ส�านักงานฯ และก�ากับดูแ
                     ล 
การประพฤติให้เป็นไปตามหลักประมวลจริยธรรม 
 ๒. ส ่ง เสริมการด�าเ นินชีวิตตามหลักปรัชญา
เศรษฐกิจพอเพียง 
 ๓. ปลูกฝังค่านิยมต่อต้านการทุจริตโดยใช้กลไก 
ทางศาสนา 
 ยุทธศาสตร์ที่ 2 บูรณาการการท�างานในการต่อ
ต้านการทุจริต ประกอบด้วย ๓ แนวทาง/มาตรการ ดังนี้
 ๑. ฐานข้อมูลและเผยแพร่ข้อมูล
 ๒. บูรณาการความร่วมมือระหว่างภาคีเครือข่าย
หน่วยงานภาครัฐและภาคประชาชนในการป้องกันการ
ทุจริต
 ๓. ปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ รวมถึงพัฒนา
ระเบียบ หลักเกณฑ์ข้อบังคับของหน่วยงานในการต่อต้าน
การทุจริต
 ยทุธ
                     ศาสตร์ที ่3 พฒันาระบบบรหิารและเครือ่งมอื 
ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริต ประกอบด้วย 
๒ แนวทาง/มาตรการ ดังนี้
 ๑. สร ้ าง เสริม เครื่ องมือ ในการป ้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริต
 ๒. สร้างเสริมระบบรับเรื่องร้องเรียน 
 ยุทธศาสตร์ท่ี 4 เสริมสร้างองค์ความรู้ด้านการ 
ต่อต้านการทจุรติ ประกอบด้วย ๒ แนวทาง/มาตรการ ดงันี้
 ๑. สร้างองค์ความรู้ในการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต
 ๒. สร้างบุคลากรผู ้เชี่ยวชาญเฉพาะส�าหรับการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริต
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